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DE LA DEUXIÈME KDITION
RaymoïKl Salciilrs a (^x«'icé uii^ influence considérable sur Ir développement de la pensée juridique. Ses travaux sur la philosophie du droit, sur le Droit comparé, sur rhis'oir<î, sur notre Droit interne, ont eu tous un grand retentissement. De tous les juristes français modernes il est le plus connu, \r plus lu à l'étranger. Les idées qu'il jetait en semence dans ses écrits, dans ses cours auxquels se pressait une jeunesse avide de l'entendre, ont suscité une abondante floraison de thèses, d'articl(>^. <'t prép.iré et activé bien des réformes législatives ^
Son œuvre conserve tout son attiait, parc<' qu'elle est à la fois suggestive ot imprégnée de pragmatisme. Elle ouvre des voies nouvelh's dans lesquell<\s l'esprit s'engage à sa suite, mais elle nous monde constamment le but à atteindre, qui est le [)erfectionnement du Droit. Ce but importe s<'ul à ses yeux. Pour lui. les (Mmstruetions les
l. Voir «'Il i)arLiculi(n- j)uiir rinriin'iicr des idées de SaU'ilIrs sur los jiiriscoiisullrs tW rAmcriqiK^ laUiU', la très remanjuah!*' Ihrsc de doctoral, de M. ArLuro IJarcia Lope/, Lu Icoria f/enrnil ih- lus prrsona.s juridicits y «'/ probl-'inn dr su ri'upnnsnhilidnd civil pur artns ilicHns. lîiu'nos Aires, 101 S.
plus savantes sont sans valeur, sans utilité, si elles ne s'adaf)tent pas aux besoins du milieu juridique.
Son Etude sur la théorie générale de Vobligcdion, son chef-d'œuvre, est devenue classique. La troisième édition qui en a été publiée après sa mort, en 1914, à la veille de la guerre, est déjà épuisée.
A côté de ce livre, se dresse non moins remarquable, son second grand ouvrage, La Personnalité juridique. Le premier fut publié en 1889, presque au début de sa carrière, le second, presque à la fin, deux ans à peine avant le jour où nous eîimes la douleur de le perdre.
Fruit de sa maturité, la Personnalité juridique est son écrit le plus parfait dans la forme, le plus harmonieux dans son développement. On éprouve une véritable satisfaction à la lecture de cette œuvre mesurée, méthodique, précise, claire, que ne dépare aucune longueur. C'est un livre qui est bien de chez nous. Le sujet en a été deux fois pensé. D'abord professé dans son cours de Droit civil comparé, en 1907-1908, il a été repris, médité de nouveau par la pénétrante intelligence du maître- et publie en volume en 1910.
SaloiHes eut l'heureuse idée de lui conserver sa forme initiale, et de cette origine ce livre a gardé, comme l'a si bien dit Michoud, « quelque chose de particulièrement vivant, une spontanéité et une liberté d'allures supérieure à celle que l'on trouve dans le reste de son œuvre i. »
Combien il est regrettable que l'exemple donné par Saleilles ne soit pas plus souvent suivi ! Les recherches personnelles qu'exigent les cours approfondis professés
1. L'œuvre juridique de Raymond Saleilles, ouvrage publié par ungroupe de professeurs des Facultés de Droit, Paris, 1914. Voir l'article de Michoud : La théorie de la personnalité morale dans V œuvre de Saleilles, p. 301 à 337.
diiiis lins Fiiciiffe^ui^ IJioil, 1rs iip<'rrii> iiuu\<';iux ([ui y sont <'xj)()sés rostciit malheureusement presque toujours ignorés du plus grand nombre. Ils ne sont connus que des auditeurs et demeurent enfouis dans leurs cahiers. Saleilles a su triompher des scrupules qui arrêtent trop souvent nos collègues, et le succès de son livre devrait bien les encourag<^r à livrer plus souvent à la publicité le fruit d^ leurs études.
La théoiie de la peisonnalité juridique avait attiré depuis longtemps l'attention de Saleilles. Il lui a consacré ;iu cours de sa vie toute une suite de travaux analysés [)ar Michoud dan;-- l'étude citée plus haut. Suivant sa méthode habituelle, il avait abordé le problème par l'histoire. (Vest à elle qu'il a demandé des enseignements, c'est elle (jui lui a révélé l'évolutjon d(^ la notion de personnalité juridique. La Société en commandite qui a si longtemps fonctionné sans le secours de la personnalité, comnïe simple copropriété en main commune, lui offrait un cas j)articulièrement intéressant. De ses recherches liistori- (fues sur ce genre d'association, se dégagent deux cons- I atations qui ont renversé les idées alors couramment admises. D'abord, que la personnalité jui'idique n'est pas indispensable pour la constitution d'un patrimoine collectif distinct des patrimoines individuels, et ensuite que la scission entre l'idée de corporation et celle de personnalité date de l'époque moderne. Cette « erreur fondamentale )) du droit contemporain a marqué une véritable régression et entravé le développement des gi-oupements corporatifs. En distinguant le droit à l'existence, d'ailleurs étroitement surveillé par un pouvoir soupçonneux, et le droit à la capacité juridique, l'Etat s'est fait le dispensateur parcimonieux de cette dernière. La masse des associations a été par là, réduite à une vie précaire,
instable, extrajuridique. La théorie de la fiction a apporté à cette fausse doctrine un semblant de justification.
Cette évolution a été fort bien mise en lumière par Saleilles dans ses études sur la réglementation de la personnalité morale dans le Code civil allemand.
En face de la conception jusqu'alors dominante, il dresse alors la théorie de la réalité : « Nons disons aujourd'hui, déclare-t-il, que c'est la personne collective qui est une fiction; la vraie fiction est la plus contraire à toutes les réalités c'est de ne voir partout que des personnes individuelle's ».
Mais, à côté des associations, il y a d'autres institutions collectives qui ne peuvent vivre non plus sans participer au commerce juridique. D'ordre très divers, on les réunit sous le nom de fondations, ^mot qui vise bien plus leur mode de création que leur nature. Le régime des fondations intéressait tout particulièrement Saleilles car ce généreux esprit consacra une partie de sa vie à l'administration d 'œuvres charitables, et il ressentait vivement les difficultés que notre législation si peu libérale sur ce point oppose au fonctionnement des institutions d'utilité publique créées par les particuliers. Les notes et articles qu'il a publiés sur cette question, au Sirey ^, dans la Revue du Droit public^, sont bien connus, ainsi que ses substantiels et- décisifs rapports à la Société d'études législatives sur le projet discuté par cette société en 1909^. On peut dire que la question des fondations a été mise
2. Revue du Droit public, t. 15, p, 193 et suiv. et p. 428 et suiv., l. 16, p. 212 et suiv.
3. Bulletin de la Société d'études législatives, t. 5, p. 467 et suiv., t. 7, p. 357 et suiv, t. 8, question n° 14.
au pniiil (iai- lui «-l uailcnd plus (|u«' r;uJlié-.i(Ui du législateur K
Tous ces travaux fournissaient à Saleilles une rie.lie matière pour son ensi^ignement. Il en condensa la substance dans son cours de l'anné»^ 1907-1908, qu'il consacra à la question de la personnalité civile des associations et des fondations en droit comparé.
Le livre dont on publie aujourd'liui la deuxième édition comprend les vingl-cin<i j)remièr<'s leçons do ce cours d<mt elles formai<'nt l'introduction générale.
L'hauteur y montre d'abord la disparition de la notion de droit collectif sous l'influence de l'individualisme du dix-huitième siècle, et le sort misérable des collectivités durant tout lexix® siècle. Puis, dans un v^aste tableau qui embrasse onze leçons, il retrace le régime et le fonctionn(^ment des associations et des fondations aux différentes époques de l'histoire, à Ronn\ au moyen-âge, dans notre ancien Droit. Ce qu'il y étudie ce. n'est pas l'évolution du concept de la personnalité, mais celle des faits, car les faits imi)ortent plus que les théories. Les conceptions rationnelles viennent après coup pour expliquer les faits, pour justifier les résultats ou légitimer le but que l'on vise. « L'histoire voit surtout des faits qui s'imposent et des raisons fournies pour les faire accepter. Voilà pourquoi l'histoire des théories n'a plus en droit qu'un rôle secondaire. Elle converge tout<' dans le cercle ({(' l'actualilé. Les théories sont du présent, les faits se déroulent dans le passé ».
C'est donc seulement après avoir constaté les faits (fu'il arrive aux théories, fiction, négation de la j)erson-
1. Une pr.. position do loi siirl(îs fondations, inspir.*' par les rapports de Saleilles, a été dé | osée par M, Ta! bé Lemin^ député du Nord, à la séance ne la Chambre du 20 oclobn^ 1921. Doc. de la Ch. n» 3236. Sess. exir. de 1921, p. 62.
iKiIité, réalité, dont l'exposition occupe les douze dernières leçons de l'ouvrage. C'est au concept de la réalité des personnes juridiques qu'il se rallie, mais on l'épurant, en le débarrassant des exagérations de la thèse organiciste et de celles de la volonté collective. Pour lui, il n'est pas nécessaire que le sujet de droit soit un être doué de volonté. Sans doute, il faut une volonté pour agir, mais il suffit que cette volonté soit au service de l'ayant droit. Il en conclut que les groupements, association^,, fondations, peuvent être titulaires de droits à eux propres, à condition que l'exercice de ces droits soit confié à une personne physique. Et quoiqu'exercés par un individu, ces droits seront bien ceux du groupement, car c'est le groupement qui est le centre dos intérêts collectifs.
On voit par ce bref aperçu combien est satisfaisant pour l'esprit le développement de cette étude dont les solides conclusions ont pour base les enseignements de l'histoire et ceux du droit comparé. Thaller a dit que « ces leçons très coulantes, où domine l'esprit du Droit public plutôt que celui du Droit privé, laissent à la lecture une vé.'itable impression de charme» ^. Et de son côté, Michoud, qui a étudié cette matière dans un si remarquable traité, jugeait que ce livre était l'un des plus profonds qui ait été publié dans les diverses littératures juridiques sur la théorie de la personnalité morale ^. Les deux ouvrages, celui de Michoud, celui de Saleilles, -sont aussi parfaitsl'un que l'autre, mais d'esprit bien différent. Le premier est un traité complet, méthodique, principalement consacré à l'étude du Droit français, lo second issu d'une autre inspiration, vise surtout à former de jeunes esprits à la méthode juridique, en leur exposant
1. L'œuvre juridique de Raymond Saleilles, Avant-propos, p. 15.
Op. cit., p
révolution d<'s luit s A. 1rs concrpU juridiqur.^ tiu"«'ll<' suscite. Co sont deux fortes œuvres qui se complètent utilemenl .
Thaller, Miciioud, SidrilKs, e^•^ lr<-i:- noms sassoeient pieusement dans notre souvenir. Quelle perte irréparable pour la science française du Droit que la moi t prématurée de ces trois grandes personnalités ((ui étai< nt la force et la parure de nos Facultés !
Henri Gapitam
Profc.ssfur à lu FociiUé de Droit de t'aris.
PRKIACK
Dl^ LA l'HI'lMlRnF. l'iDITIDN
iPS leçons qu** j«' publie aujourd'liui iurnieriL, avec ['assez gros remaniements, 1«^ début d'un cours de droit comparé, fait, en l'année scolaire 1907-1908, sur la (.(uestion si ardue de la personnalité juridicpie. Avant d'aborder l'étude des législations étrangères, j'avais cru indispensable de donner à mon public d'étudiants un rapide <'xposé d<' l'histoire et des théories relatives à catte difticilo matière. Et, depuis, j'ai été sollicité de divers côtés iW faire paraître cette partie doctrinale, dans laquelle j 'avilis esquissé quelques aperçus, mis au point quelques idées, ouvert quelques horizons, rien qui fût complètement achevé, rien de définitif à coup sûr, mais des analyses qui peuvent en appeler d'autres, et tout un essai de synthèse, qui. sans avoir le mérite de la nouveauté, ])eut avoir tout au moins C(;lui de susciter la discussion, de provoqu«'r la critique, et de servir ainsi à fonder peu à peu un»' doctrine sur laquelle on puisse s'entendre. C'est dans cet espoir que je me suis décidé h répondr<' aux instances qui m'avaient été faites. Nous avons ainsi dans le domaine du droit quelques gi'osses questions, p<',u nombreuses heureusement, sur lesquelles il sembh^
(|uo chacun s«^ plaise à entretenir les divisions. Celles-ci ont servi longtemps, je le reconnais, au progrès du droit. Mais il arrive un moment où elles risquent de n'être plus que curiosités de dilettantes. Il faut refaire l'unité. Il faut s'entendre une bonne fois sur le point de départ, pour arriver à réaliser dans le domaine du droit positif les progrès qui s'imposent. De plus en plus, je reste convaincu, comme le fut Ihering vers la fin desa carriè e universitaire, de la stérilité d'un grand nombre de nos discussions doctrinales. Il n'y a d'important que le but à atteindre; et souvent nos constructions les plus savantes ne servent qu'à en compromettre la réalisation. J'ai donc essayé sur ce point, comme je voudrais pouvoir le faire sur d'autres, de me rallier aux idées des autres, plutôt que d'en inventer de nouvelles. Sur le fond même de la question, je n'ai rien dit que d'autres n'aient dit beaucoup mieux avant moi. Mais peut-être ai-je donné quelques raisons nouvelles de faire l'union autour de la conception qui tend à se généraliser de plus en plus. C'est en cela que ces quelques aperçus pouvaient n'être pas inutiles, et pour cela que j'ai consenti à* les publier.
Mais, pour cette raison aussi, on comprendra que je leur aie gardé leur forme initiale de leçons orales, quelque surannée qu'elle soit devenue aujourd'hui.
J'ai eu pour la conserver des motifs qui m'ont paru décisifs. D'abord il m'eût fallu, pour faire de ces quelques leçons, données avec la spontanéité et la liberté d'allure que comporte l'enseignement, un exposé doctrinal en règle, procéder à un remaniement complet, qui m'eût demandé beaucoup de temps et surtout un travail considérable, auquel mes forces se refusaient. Il fallait
résigner à cetto foriiK^ ai"clinï<{
u(\ ou n«' rien
fai
>i coprndaiiL qiiolqu(\s-unes des idées jetées au travers de tout cet exposé pouvaient avoir quelque utilité pour en faire surgir d'autres, mieux valait encore les donner telhs quelles, fût-ce même dans toute leur spontanéité; et qui sait si cette spontanéité même, si le défaut de plan rigoureux, si les répétitions presque inévitables dans tout enseignement oral, n'auront pas })our effet de présenter c(^rtains aperçus sous une variété d'aspect qui puisse en rendre l'étude plus fructueuse?
Mais il y avait une dernière raison qui devait enfin nie faire passer sur tout le reste. C'est qu'après l'admirable Traité de mon ami, M. Michoud, sur la Personnalité morale, je ne pouvais avoir la prétention, à si brève échéance, d'en publir'r un autre de mon côté. Toute nouvelles incursion dans ce domaine rti richement exploité n'était excusabh; qu'à la condition de faire tout autre chose; et c'est précisément pour faire tout autre chose <'t m'effacer même encore derrière l'ouvrage capital qui v(;nait de paraître, que j'ai tenu à garder à cette publication cette forme de leçons, (|ui indique suffisamment par elle-même, le caractère de vulgarisation qu'elle devait avoir, et qui surtout pouvait en faire mieux accepter les lacunes et les insuffisances.
Pour mieux encore en accentuer la nature, je me suis abstenu de parti pris de tout l'appareil bibliogi-aphique et sc'ientifique qui s'impose ailleurs. Je me suis contenté de quelques références à peine indiquées. Mais la bibliographie du sujet se trouv(^ aujourd'hui partout. Elle est aussi r'omplète ((ue possible dans 1*' li\re de M. Michoud et celui de M. Ferrara. A quoi bon le reproduire ? Passe <uicore Iors<fu'on écrit un traité qui a la prétention
de se sui't'iro à lui-même. Lorsqu'il s'agit d'aperçus jetés au cours d'un enscigmîment qui subit lui-même les impressions de son public, et qui s'écarte ainsi des chemins battus et des méthodes rigoureuses, pareille publication se trouve, par sa nature même, faire appel aux ouvragv^s d-^ fond dont elle ne peut se passer. Et alors pouiquoi la surcharger de citations qu'il sera beaucoup plus utile d'aller chercher ailleurs?
Telles sont les q^uelques explications que je tenais à donner pour bien marquer le caractère de cette publication. Il va de soi' aussi, bien qu'il s'agisse des premières leçons d'un cours de droit comparé, qu'elles ne traitent en aucune façon de droit comparé. Aussi ai-je tenu, pour le marquer encore plus nettement, à ne pas la faire paraître dans ma collection d'Etudes de droit comparé.
Tous ces points étant ainsi bien précisés, jo ne j)uis, si peu qu'on veuille bien me le permettre, que souhaiter bonne cliance, en dépit de ses défauts et de ses lacunes, à cet essai sincère, fait, dans le sens de l'union et de la concentration scientifique, sur une question c[ui fait depuis longtemps le désespoir des juristes.
Paris, le 4 novembre 1909.
Saleilles
Xeçons d'Introduction générale à un Cours de Droit civil comparé sur la Personnalité civile.
A'ous savez déjà, sans doute, par nos affiches universitairos, <iuelle est la matière qui doit faire l'objet de mon enseiijrnement «de droit comparé cette année. J'ai choisi comme sujet de mon cours la question de la personnalité civile en droit comparé, en comprenant sous ce terme les deux grandes catégories de personnes juridiqu«i.s, associations et fondations. Je laisserai en effet de côté, si ce n'est que j'aie à voi. = ^n parler souvent par voie d'allusions, les autres catégories m personnes juridiques, tout d'abord les personnes morales du droit pul>lir, et également les sociétés proprement dites, sociétés civiles et sociétés •de commerce ^.
I. N'ayant pas voulu donnor h ces leçons le caractère d'un trail^î Mlo^njatique et scientifiqtie, je nie suis abstenu de tout appareil bibliographiqiie. On trouvera toute la littéi-ature du sujet dans les deux beauxvolumes de M. Micnoi;n : La Ihéoric de la Personnalité morale. Pour la littérature allemande, voir les principaux Parulectistcs allemands, et |)rin- ^ipalenient FiKOELSBF.nfiKH et Winuschkid (celui-ci dans les dernières méditions revues par Kipp). \olr aussi Cîierke, dans le premier volume
VEHso.NNALin': jrRiimtrt l
2 DE LA PERSONNALITE Jl RIDIOIE
Permettfz-moi donc aujourd'hui, et dans cette premièreleçon, de vous montrer l'intérêt considérable que présente un pareil sujet, et surtout l'utilité que le droit comparé peut offrir pour le développement et le progrès de la législation, si je puis dire universelle, en cette matière. Car c'est hien là l'utilité immédiate du droit comparé, de servir, non seulement de documentation pour l'élaboration du droit national, mais aussi d'élément de contact et de rapprochement pour l'ensemble des législations en voie d'évolution.
Ce sont là, par conséquent, les deux aspects très distincts de ce problème de la personnalité, le premier concernant l'actualité du sujet, et le second visant l'utilité spéciale que le droit comparé peut offrir pour le résoudre.
En somme, vous savez ce qui se cache sous ces noms un peu étranges de personnalité civile, de personnes morales, civiles ou juridiques. Ce sont là des expressions commodes pour dissimuler des. réalités que le droit avait quelque peine à classer et à définir. Elles visent, en effet, certaines formes du droit collectif, certaines formes de groupements de personnes,, ayant des droits qui leur appartiennent en propre en tant que groupements. C'est le droit des collectivités, au moins sur le terrain du droit privé. Car je laisse de côté tout ce qui a .trait au droit public. Ces groupements de personnes, d'ailleurs, se retrouvent partout. Lorsqu'ils sont encore amorphes et à l'état inorganique, le droit ne voit en eux-
de son Deiiisches Privalrcchl. Parmi les études allemandes les plus récemment parues, je me contenterai de citer Mevueh, Die jurisîischen Pcrsonen nach dem Heichsrechi, Hôlder, Nahirtiche und juristiscfie Personen, et J. BiNDER, pas Problem der jurlslischen Perso nlichkeil. Pour ce qui est de cette première leçon,voir plus particulièrement la conférence de M. Enmianuel Lévy, sur le droit collectif (E. Lévy, LV//J/rma/ion rfu f/ro/fco/Z^cif/, Paris 1903, Société nouvelle de librairie eid'édition), et la belle leçon d'introduction de M. Charmont (Charmont, Le droit et Vespril démocratique; Mélanges, pp. 100-122, Paris 1908, Masson et-C»^).
PUKMIERK LEÇON
ujui' (l«'s juxla|)(»siLioiis de pori^onnes. Il n'y a pas là dt-nlité jiin(li(|uo distincte. Mais lorsque ees collectivités s'orçanisent à l'état d'institutions durables, lorsqu'elles présentent une M'ritable unité d'administration et de décision, le droit est bien oblijré de les aec<'pter comme une réalité qui s'impose à lui. Seulement, il ne j»eut la délinir qu'au moyen de sym- 1j«)les et de comparaisons. Il la compare à des personnes réelles, ay?nt une individualité distincte et des droits distincts.
Or, ce droit des collectivités, voilà un s'ècle et plus, sous l'influence des idées individualistes de? auteurs de l'Encyclopédie, de Trousseau et de tous les philosophes du dix-hui- -tième siècle, qu'on s'ingénie à le nier, ou, tout au moins, à lui mettre ])artout .des entraves.
Pour la philosophie du dix-huitième siècle et les publicistes de la Révolution tranç;aise, il n'y a de droits que les droits individuels. Ci; sont là des droits que l'individu apporte en naissant, droits qui préexistent à la forme sociale, et que la société doit consacrer à la suite d'une sorte d'abdication d(; chacune des individualités qui la composent. Vous reconnaissez la théorie du pacte social, déjà esquissée par Locke, et systématisée par Rousseau.
En face de ces individualités qui forment les seules personnalités juridiques existantes, se dresse l'Etat, vaste et unique collectivité centralisatrice', dans laquelle s'absorbe toute cette ^)0ussière de droits individuels.
Mais, entre ces unités juridiques, isolées et désagrégées, t l'Etat qui représente la communauté, n'existe aucun intermédiaire, aucun corps organisé. Un pouvoir très fort, en face d'unités très impuissantes, sans aucune organisation intermoliaire qui puisse amortir le choc et atténuer les conflit^, tel ut le résultat de cette politicjue juridique.
i'uur les hommes de la Révolution, l'existence de corporations jouissant de droits distincts était une anomalie philoiiïophique, jundi<jii»' ft p<)lili(|ii»'. \'ous savez, en effet, «ju'à
cette époque-là tout commeDçait par la philosopliie. On regardait d'abord en'haut, dans les nuages, pour décrire ensuit<' ce qui devait se passer sur terre, au lieu de regarder d'abord sur terre pour voir ce qui se passe et en déduire un système capable de s'y adapter.
J'ai dit d'abord que c'était une anomalie philosophique, parce que l'homme seul peut avoir des droits et que la juxtaposition de plusieurs droits parallèles est incapable de créer un droit nouveau et distinct de celui des individus qui composent la collectivité. Philosophiquement, pensait-on, il n'y a pas de droit de la collectivité qui soit autre chose que la somme des droits individuels dont elle est l'émanation.
A cette anomalie philosophique correspond une anomalie juridique, en ce sens que, si le droit en vient à reconnaître l'existence de collectivités, sociétés, associations, fondations,, avec propriété distincte et patrimoine séparé, il ne fait en; cela que créer une fiction qui échappe à toute réalité. Il donne corps à un symbole, à une idée, qui n'a d'existence que dan* la représentation allégorique que l'esprit s'en fait. Et ce n'est pas le seul exemple d'anthropomorphisme qui ait eu. des conséquences profondes et durables. La réalité consiste à dire, si vous êtes trois personnes groupées, A,B et C,que vous avez ainsi trois personnalités totalisées, A + J5 + 6\ Mais, de cette somme A -\- B -\- C,ne sort pas un quatrième terme, susceptible de fournir une quatrième personnalité, distincte des trois autres, et qui serait D. Si vous reconnaissez ainsi l'existence d'une quatrième personne distincte, vous le faites par suite d'une pure fiction de droit. Vous procédez à^ une création de toutes pièces, création purement juridique,, à laquelle ne répond aucune réalité objective.
Enfin, j'ai ajouté qu'à ces deux anomalies, philosophique et juridique, s'en ajoutait une troisième, conséquence des deux autres, et la plus grave de toutes, l'anomalie politique.. Tout organisme étranger à l'Etat, bénéficiaire de droits dis-
tinels, capable d'avoir des biens et d'augmenter indéfiniment son patrimoine, apparaissait aux hommes de la fin du dixhuitième siècle comme un danger considérable.
Et nous devons reconnaître qu'à la fin de l'Ancien Régime on était excusa])lc de penser ainsi. La propriété corporative était surtout représentée, sous la Monarchie, par la propriété ecclésiastique, propriété de l'Eglise séculière mais aussi propriété considérable des réguliers, couvents, ordres et congrégations de toute sorte.
Cette propriété ecclésiastique, dans son ensemble, appartenait à un corps considérable, avec lequel l'Etat avait à compter, et qui puisait dans ses grandes richesses une force puissante, ("/est grâce à ces richesses territoriales que ce corps, si fortemiMit organisé, pouvait entrer en conflitavecl'Etat. Uy av. it là une force susceptil)le de se traduire par une puissance d'opposition très redoutable. Et cette puissance provenait, non seulement de ce qu'il y a d'irréductible dans les convictions religieuses, non seulement de ce qu'il y a de discipline hiérarchisée dans la structure de l'Eglise catholique, mais aussi, pour une bonne part, de l'immense amoncellement de ressources économiques fournies par la propriété ecclésiastique.
C'est sous cette forme, principalement, qu'à la fin de l'Ancien régime on se représentait la propriété corporative. La principale collectivité yjossédante, c'était l'Eglise. Voilà pour l'Eglise séculière.
Mais les inconvénients de ces propriétés immobilisées apparaissaient encore plus au vif lorsqu'il s'agissait des réguliers de toute sorte, couvents, abbayes, monastères.
C'était de ce côté, surtout, que l'on voyait surgir ce que l'on avait appelé la propriété de mainmorte. Propriété toujours susceptible de s'accroître par les dons, testaments et libéralités pieuses, et qui m\ diminuait jamais, qui ne rentrait donc jamais dans la circulation; car la ]iropriété aux mains de l'Eglise est à p«;u près inaliénable. Ainsi donc se perpétuaient
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indéfîniment des systèmes de régime agricole devenus surannés. Car un corps qui a comme une pléthore de revenus ne cherche pas à perfectionner ses méthodes de rendement et de production. Systèmes également de tenures féodales irrachetahles, dont la mainmise s'étendait sur les hommes eux-mêmes. Inconvéniejits économiques doublés de conséquences sociales dont on ne voulait plus ! C'est ainsi qu'apparaissait la propriété corporative vers la fin du dix-huitième siècle.
Et encore tout ce système, si peu favorable cependant à la mise en valeur des terres et à la circulation de la richesse, aurait pu se défendre à la rigueur, avec quelques réformes à lui faire subir, si,. à cette époque, lors de la décadence des couvents et des abbayes, on n'avait pas eu le spectacle lamentable de richesses considérables, correspondant pour une part infime' à l'entretien de quelques moines devenus de moins en moins nombreux, et servant de bénéfice pour le reste, à quelque riche commandataire séculier, dont elles constituaient le plus clair des' revenus. Ainsi donc une très petite partie servant à sa destination, c'est-à-dire à l'entretien du monastère, du culte et des pauvres, et tout le reste allant, à titre de bénéfice, à quelque grand seigneur; tel était le résultat du système. Ces abus de la commende, devenus scandaleux, n'aboutissaient à rien de moins qu'à détourner la propriété ecclésiastique de son but et à immobiliser des richesses considérables, non pas même pour le profit du culte, des pauvres, des œuvres religieuses, ou même des moines, mais pour celui de quelques grands seigneurs, laïcs ou ecclésiastiques, menant grand train à la Cour.
C'est sous cette apparence, c'est avec ce cortège d'abus, que l'on se représentait surtout la propriété corporative vers la fin de l'Ancien Régime. Ce que l'on voyait en elle, c'était le spectre de la mainmorte, c'était l'effroi, plus grand encore, d'organismes rivaux au sein même de l'Etat, et susceptibles d'entrer en conflit avec lui. C'est cela qui primait tout le reste.
Aussi VOUS savez ce <jui arriva, la d(^sagrégation de tous les corps, de toutes les corporations, de toutes les fondations, quel qu'en fût le caractère, laïc ou religieux, et ([uel qu'en fût l'objet, privé ou politique. Les organismes de droit privé étaient emportés dans la tourmente avec tout le reste ; ils disparaissaient dans la même débâcle et le même naufrage. < )n faisait table rase.
Et nous avons vécu pendant un siècle sous ce régime anormal. On nous a fait un Code civil oii il n'est question, ni de personnes juridiques, ni d'associations, ni de fondations. Le Code civil consacre tout un titre à la société civile, sans même tranclier la question de pei-sonnalité. C'est la jurisprudence qui ;i dû la résoudre. Elle a fini par adm<'ttre la personnalité, en dépit des protestations d'une grande partie de la doctrine. Chose plus étrange, le Code de commerce traite des sociétés de commerce et passe également sous silence la (piestion de personnalité. Cette fois, doctrine et jurisprudence furent d'accord pour déduire de certains textes quehiue peu ambigus de nos codes la reconnaissance implicite de la personnalité des sociétés de commerce.
LeCode de 1804 ne connaît donc aucune forme de propriété collective organisée. Il n'admet qu'une seule catégorie de propriété (commune, c'est la copropriété sous forme d'indivision. Mais, la copropriété, c'est le contraire de l'idée de propriété unifiée, appartenant à la collectivit»'. indépendamment des membres individuels qui la composent. La copropriété est une juxtapositior» de droits individuels qui se compénètrent, en surface tout au moins, par voie d'indivision; mais la proportion alîérente à chacune de ces quotes parts individuelles est fixée ab initia, et le droit de disposition de ces parts indivises reste intact. Chacun des copropriétaires a vis-à vis de son droit indivis, la môme position juridique (pi'il aurait par rapport à un droit de propriété exclusive. L'individualisationdu droit n'en re<wjit aucune atteinte. C'est toujours l'équation que
je VOUS citais tout à l'heure : A + B-\- C, etc., sans que, de cette somme totalisée, surgisse un droit nouveau distinct de tous les autres. Si, de la compénétration de ces droits indivis, ne se forme pas un droit qui s'en détache ou qui se superpose è la totalisation de ces droits partiels, à plus forte raisonne peut-on voir se manifester une personnalité nouvelle, destinée à servir de titulaire à cet ensemble de rapports juridiques, puisqu'ils gardent chacun individuellement leur sujet initial. Il n'y a pas transmutation des sujets de droit. Il n'y a pas création d'une personnalité qui absorbe en elle les individualités composites ainsi rapprochées. Bien loin d'être la consécration du droit collectif, îa copropriété n'est qu'une affirmation accentuée du droit individuel. C'est la permanence, au moins idéale, du droit individuel, en dépit des apparences extérieures qui, par elles-mêmes, ne laissent rien soupçonner de ce fractionnement du droit et ne révèlent que l'idée d'unitéetThomogénéité'.
Et encore vous savez avec quelle défiance est vue cette indivision. Impossible de convenir qu'elle puisse durer plus de cinq ans. En dehors de cette convention à durée si limitée, droit absolu pour tout copropriétaire d'exiger le partage.
J'avais donc raison d'avancer que la copropriété était l'antipode du droit collectif. C'est une juxtaposition de droits individuels à l'état inorganique, incapables d'être ramenés à l'unité, ■et par suite se gênant, s'entravant, les uns les autres.
Le droit corporatif, le Gode civil l'ignore absolument. Mais, si le Code civil l'ignore, le Code pénal, en principe, allait plus loin encore; il le prohibait, au moins sous forme d'associations. Vous connaissez le texte^ célèbre du Code pénal, qui ne fut abrogé que par la loi de 1901, lequel interdisait toute association de plus de vingt personnes. Toute association de plus de
1. Toutes ces idées ont été magistralement développées par Binder loc. cil., p. 79 et siiiv.
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vingt personnes, pour être licite, devait être autorisée. II lui fallait l'autorisation administrative.
H)t encore, chose plus étrange, cette autorisation administrative, qui donnait droit à l'existence, ne donnait pas droit à la vie économique et juridique; elle ne donnait pas droit à la propriété.
L'association autoriséedevenait licite. Elle avaitdroitd 'exister sans constituer un délit; mais elle ne pouvait, ni contracter en tant qu'association unifiée, ni plaider comme telle, ni posséder. Pour tout résumer d'un mot, elle n'était pas personne juridique. Son patrimoine n'était qu'une copropriété ordinaire. Cela veut dire cjue chacun des membres de l'association avait un droit indivis sur le fonds social, droit indivis qui comptait dans^son patrimoine à lui, qui passait à ses héritiers, qui était le gage de ses créanciers, et qu'il avait toujours le droit de dégagerde l'association, en demandant le partage. C'était juste le contraire de ce qu'avaient voulu les associés en s'associant. Le droit allait à l'encontre de la volonté individuelle la plus expresse.
Pour qu'il en fût autrement, pour que l'association, déjà en règle avec le droit public, devînt un être juridique distinct sur le terrain du droit privé, il lui fallait obtenir la reconnaissance d'utilité publique, c'est-à-dire recevoir ainsi, par voie de concession de la puissance publique, l'octroi de la personnalité- Cette concession devait émanerdu Conseil d'Etat, et vous savez que le Conseil d'État ?i'<'ti ét;iit pjts prodiimc Tr] .'^hiif !«• régime.
Sans doute, il y eut à cela, pour certaines de ces associations simplement autorisées, quelques atténuations admises peu à peu par la jurisprudence. Leur caractère unitaire avait fini par se faire reconnaître, au moins sur le terrain de la procédure. Mais l'idée d'indivision et de fragmentation des droits restait entière en matjère de propriété. Et, d'autre part, je ne vous décris pas, pour le moment, l'évolution de la jurisprudence, je
VOUS expose quel fut le régime initial du Code civil, le régime légal, certainement voulu comme tel par le législateur, sans parler des déformations pratiques que lui avaient apportées les tribunaux.
De ce régime légal, j'aurai à vous décrire les inconvénients lamentables au point de vue social. Mais, avant d'aborder ce chapitre de notre histoire juridique au dix-neuvième siècle, laissez-moi vous montrer, sur le terrain de l'histoire, dans le domaine de la sociologie et dans celui du droit, la triple erreur delà philosophie juridiquedes Encyclopédistes et de la Révolution française ^.
Et, tout d'abord, l'erreur capitale, parce que ce fut l'erreur initiale, vient de ce prétendu axiome, d'après lequel l'individu seul a des droits, ou plutôt d'après lequel il n'y aurait que des droits individuels.
Le droit, d'après cette théorie, ne serait que la mise en œuvre de la volonté individuelle, le moyen, pour l'homme, de donner l'essor à sa liberté. Le droit serait inhérent à la liberté psychologique. Il se confondrait en quelque sorte avec elle. Ce serait la liberté vue sous son aspect extérieur organique, sous celui de ses rapports avec le milieu social organisé. Et encore est-ce moi qui ajoute à la théorie en parlant de milieu organisé. Rien de vraiment organiquen'entraitdans la définition du droit et dans la conception que l'on s'en faisait. Il y avait, pour chaque homme, un droit virtuel, indépendamment de tout contact avec les autres hommes. Comment le droit dépendrait-il du milieu organique dans lequel l'homme est appelé à vivre, puisque c'est en naissant que l'homme apporte en quelque sorte les droits qui doivent lui appartenir ?
Rien n'est plus contraire à l'histoire et à la réalité des faits que pareille théorie. Supposez un homme qui vit seul au monde,
1. Cette histoire de la personnalité, au moins en ce qu touche les associations, vient d'être à nouveau très bien résumée et exposée par Neubec- KER, Vereine ohne Rechtsfûhigkeil (l*^"" Teil), Leipzig 1908
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Hohinson dans son île par «'xoniplc, qiu'l besoin y aurait-il de parler de ses droits ? Le droit serait, pour lui. un mot vide de sens, puisqu'il n'y aurait >)ersonne en contaet avee lui qui put s'opposera l'cxenire de sa volonté. Il ne trouverait d'obstarle (pie du côté (l»'s l'oiecs naturelles; et, dans le conflit entre I homme et la nature, il n'y a pas de rlroit c(ui se révèle. Sans doute, on peut concevoir que, même à l'état isolé, il ait des obligations morales, soit envers lui-même, soit même vis-à-vqs de la nature. 11 peut avoir conscience que cet univers, où il se trouve seul à représenter une pensée intelligente et libre, a comme une fin mystérieuse à remplir, une évolution noiinale à poursuivre, <'t qu'il ne lui appartient pas. si supérieur (ju'il j>uisse être au monde de la matière, d'entraver, pour de simples caprices de sa volonté, la marche régulière de cette vie qui l'entoure. Et dans la mesure où il se croira libre de passer outre aux obstacles (ju'apporte à ses fantaisies la conscience phis ou moins vague du rôle attribué à la nature, il pourra se dire qu'il a visà-vis d'elle des droits correspondant au rôle individuel qui lui appartient à lui-même et à ce qu'il doit, en quekiue sorte, au développement de sa personnalité. Il aura conscience d'avoir des droits, par opposition au sentiment plus ou moins vague des obligations qui. pèsent sur lui. Mais ces obligations n'existent encore que sur le terrain de la morale, ou plutôt sur celui de la religion. Car, si l'homme, même à l'état isolé, semble attribuer à l'univers des droits qui s'opposent à sa volonté individuelle, ce ne peut être qu'à raison d'un principe de finalité inhérent à la nature elle-même; et ce ne sera jamais que le fruit d'une théorie religieuse. Nous sommes sur un terrain très dilTérent de celui du droit social. Nous supposons un honune en présence des conceptions qu'il se fait de la divinité et des rapports de la nature avec Dieu; et, ce que nous appelons ses droits ne sont plus que les libertés que Dieu est censé lui avoir octroyées. Ce n'est plus dans sa volonté, et encore moins dans sa liberté, qu'il puise l'idée du droit, mais dans sa dépendance vis-à-vis d'un
Etre supérieur à lui, maître de la nature comme de lui, et faisant à tous deux leur part. En réalité, il n'y a plus rien de commun entre cette théorie et celle des hommes du dix-huitième siècle. Si donc on veut s'en tenir à la logique des idées pures, telle qu'elle ressort de la philosophie de l'époque, le droit ne se manifeste que dans le conflit entre l'homme et l'homme, ou plutôt entre l'homme et les hommes.
L'homme isolé peut avoir des devoirs ; il peut en avoir même vis-à-vis de la nature. Il n'a pas de droits, si ce n'est peut-être sur le terrain religieux, et ce n'est pas le nôtre. Ce n'était pas celui, à coup sûr, des hommes du dix-huitième siècle. Le droit naît du contact entre les hommes, donc de l'état de société.
Philosophiquement, il y a un d roit social, avant qu'il y ait un droit individuel. Et, historiquement, nous voyons partout aussi le droit collectif précéder le droit individuel.
Même à Rome, sur cette terre privilégiée de l'individualisme, le droit de la famille, le droit de la gens, ont devancé, et longtemps primé, le droit de l'individu. Le fils de famille, sous la puissance de son père, n'a pas de patrimoine, pas de droits qui lui appartiennent en propre.
Et, si nous étudions les moeurs juridiques des peuples jeunes, à civilisation rudimentaire, comme celle des Germains à leur entrée en Gaule, ce que nous voyons partout, ce sont des familles groupées en clans, des associations de fidèles, des groupes organisés. Même le fief, à ses débuts, se présente comme un groupement social fondé sur l'unité domaniale. Le lien territorial groupe les vassaux, comme à un degré inférieur il groupe les tenanciers, sous la suzeraineté d'un même seigneur.
Ce sont des collectivités hiérarchisées sur le terrain du droit. Partout des groupements organiques, et des droits qui en dérivent. Il semble que chaque individu ne tire son droit individuel que de la puissance juridique de son groupe, de sa classe ou de son ordre. C'est le groupe qui a des droits, et qui en communique la virtualité à chacun de ses membres, bien
loin ((ue ce soient les individus, comme le voulait Rousseau, qui mettent en commun leurs droits individuels pour créer im organe nouveau et un droit nouveau.
Voilà ce que nous révèle l'histoire, ce que nous enseigne la sociologie, et ce que doii. admettre la philosophie, si peu qu'elle veuille descendre de ses abstractions, pour prendre contact avec les réalités.
Ne voir que le droit individuel et nier le droit social, suj)pri- •mcr 1<'S droits collectifs, c'est aller au rebours de ce que veut la nature humaine. Car l'homme est, avant tout, un être social, qui ne se ccmprend pas, qui n'existe pas, moralement parlant, en dehors de l'état de société ou de groupement organisé. L'homme, en dehors de l'état de groupement, n'est pas plus un homme normal qu'une abeille ne serait encore une abeille en dehors de la ruche.
Le droit collectif est le droit primaire et initial ; le droit individuel est un droit secondaire, issu du premier. Le droit collectif est, si l'on peut dire, le régulateur du droit individuel. Mais il arrive, d'autre part, que ce droit social, ce droit collectif, qui .est le régulateur du droit individuel, en est en même temps, la /seule garantie vraiment efficace.
Il en est le régulateur, puisque c'est l'intérêt général qui marque la limite du droit individuel. Mais il en est aussi la garantie essentielle; car l'individu isolé est un faible et un impuissant. L'homme n'a de force que s'il est groupé, et à supposer qu'il s'agisse de groupement organisé. C'est par l'intermédiaire du groupe qu'il fait valoir ses droits individuels.
Tant qu'il y eut en Europe des associations nombreuses, tant que les hommes vécurent encadrés dans des collectivités organisées, le pouvoir absolu fut impuissant à s'implanter en maître. Partout il trouva des bornes et des limites, qu'il ne put franchir. Et c'est parce qu'il subsista toujours en Angleterre d'anciennes collectivités corporatives que la monarchie resta .toujours, ou plutôt devint de plus en plus, une monarchie liniilée et tempérée.
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La Révolution française supprima chez nous et là monarchi<' même en temps que fonction déléguée, et les corps organisés, en tant qu'institutions autonomes ; ce fut la fin de l'esprit corporatif. L'association ayant disparu tout organisme privé ayant été supprimé, l'Etat, devenu comme une souveraineté innée, resta seul investi de la puissance corporative, en face d'iiidividus disséminés, désarmés et impuissants : organisations locales et régionales annihilées devant le pouvoir central, institutions organiques et historiques désormais ruinées et désagrégées, mises sous la main du pouvoir exécutif ou du; pouvoir parlementaire suivant les régimes; intérêts de classes déchus de leur représentation et de leurs moyens de défense traditionnels; masses ouvrières impuissantes en face des forces capitalistes et industrielles dressées vis-à-vis d'elles; une poussière d'individus devenue amorphe et socialement inexistante ! Voilà quel fut l'état social en France au dix-neuvième siècle.
C'est là le côté politique et économique du problème. Mais il a aussi un côté juridique, qu'il nous faut surtout mettre en.' relief.
L'école individualiste ne voit que le droit individuel, la volonté individuelle, qui est et doit être toute puissante, le respect intégral de la liberté.
Je veux bien admettre tous ces postulats juridiques. Et en réalité, je les admets à la base de tout système de droit. Et cependant këpublicistes de la Révolution, après avoir fait si grand état du droit individuel, enlèvent à l'individu le plus essentiel de tous les droits, celui de s'associer et celui de réaliser par voie d'affectation et de fondation privées des œuvres vraiment durables et utiles à la collectivité.
L'association, au delà de vingt personnes, était interdite, sauf autorisation. Même autorisée, elle était réduite à l'impuissance juridique, puisqu'il lui était défendu soit de posséder, soit même de contracter, comme corps unifié. On lui permettait d'exister, sans lui donner les moyens de vivre.
De cette façon, on sapait par la base tout esprit d'initiative. Toute œuvre d'initiative privée était rendue impossible. On •oitligeait la propriété à se fi'ire de plus en plus égoïste et individualiste, puisqu'on ne lui permettait pas de se consacrer à des •<euvres d'intérêt général qui fussent permanentes. On autorisait l'aumône individuelle, qui ne supprime aucune misère; et •nii ne tolérait pas l'aumône collective, se traduisant par des institutions de bienfaisance, seules susceptibles de prévenir la iiiisère et de l'empôchei- de se produire.
Toute fonction sociale de la propriété était écartée. Elle "fessait d'êtiv considérée comme un service de caractère collectif, pour se réduire au rôle de pourvoyeuse des besoins individuels. Le droit, né de l'individu, devait se restreindre à îljndividu. Sous prétexte de sauvegarder la liberté, on niait la i)lus respectable de toutes les libertés, celle de se rendre utile aux autres, celle de créer des œuvres vraiment fécondes, puisque rien ne se fait do solide (^t de durable que par l'association et l'union.
('/était donc, sous prétexte de respect absolu du droit indivi- 4luel, la négation, au moins parti<'Ile. de certains droits individuels.
N'était-ce que cela encore ? Et peut-on s'imaginer qu'un besoin, à la fois social et individuel, aussi primordial que celui • de fonder une œuvre collective et de pourvoir à certains intérêts philanthropiijues, cbaritables ou religieux, ait pu être ■complètement étoulïé sous les rigueurs d'un système légal qui lui déniait le droit à l'existence ? Ce serait bien mal connaître ce qu'il y a de force cachée dans certaines tendances innées et vraiment naturelles à l'honnue. Ce qu'il est défendu de faire ouvertement, on le réalise par des moyens détournés. Tous les progi'ès juridiques, en droit romain, en droit anglais, et partout ailleurs du reste, se sont produits au moyen de déformations, de simulations, ou de fictions, destinées à tourner la loi. On em- ■ pruntait des formes légales qui ne faisaient que recouvrir des
1() Di-; i,.\ i'i;i«s<>NN M.ii î; .n luniyii';
ri''{iiit<''s iniridiirs on cxl ni-lcg.'ilcs. Pjiicils iMoccMlf's ne sont, pj»-' (lo (MMix (juc l'on piiisHcNomplrlcincnl suppiiincr. (lo i\\i\ y'ôtail, p«H8(^ jadis à Honu', cl plus rômnnicnt ou |»lns prrs «le nous* rnCore on Angleterre, s'est reproduil, (pioi qu'en pensent, nus juristes, si eoiifinnts dans l'ossalnre l'eiine cl serrée (!<• notre système de droit, sur le terrain du droit français. Kt il y aurait un l)ien eurieux chapitre i\ écrire sur les moyens détourné!* employés chez nous depuis un siècle ]»onr dissimuler la pro_ jiriété corporative, propriété un i)eu fictive, je le reconnais, et toujours menacée dans son incopidto, incapable de présenter de solides f^aranl ies d'existence, ce qui sufïisait, dit-on, à en entraver le développement, tout cela est ]>ossihle. Mais la conséquence de ces rigueurs était, comme il arrive toujours, de ne s'opposer réellenumt qu'aux groupements patrimoniaux que tout le monde eût souhaité de voir se réaliser, parce qu'ils n'offraient de danger par aucun côté, et auxquels précisément, leurs coud it ions d '(existence exig(*ant la sécurité, la franchise etla liberté, tout notre système de rigueurs et d'interdictions mettait formellement obstacle, alors que les seuls dangereux,, au point de vue ])oliti(jiu', trouvaient coûte (fue coûte, le moyen de se reconstituer, de se cacher et de se perpétuer. On ne voulait pas de la mainmorte ouverte et contrôlable, et l'on créait la mainmortes dissimulée et insaisissable, la seule vraiment dangereuse, moins peut-être par son objet que par ses procédés de dissimulation. Pour ceux d'entre vous qui ont peine parfois à trouver quebiue sujet nouveau pour leur thèse de doctorat, quelle belle et curieuse étude il y aurait à faire de cette propriété occulte, qui a survécu en France A touten nos ])rohibitions législatives, comme la i)ropriété équitable du' droit anglais s'était cii'ée, d(^M'h)ppée, iinj)osée, à côté de la propriété légale !
l.(^ moyen le plus fréquent était, comme vous le savez, celui qui consistait à emprunter les formes de la société civile, et niènie, à la suite de nos dernièitis réformes législatives, celles de
\i\ HocRU«'Coniin(!iTijih« '. ^iuî d'uHHoriutioriM «linHinniIrrH koum I;i forriK' (\o H<tt'US\,^H (le iM-iirncrs, ru* doiinniil, ^]\U' <I«'h divijli'ridr» lirtifM, niixfpiclM les pn'ti'iKliiH arl ioiiiwiin'M i'(>ii(»riçiii<iil, pnr iivaiM'c ! \<]\ jiiijdiiririiiii riirurc, «(«'puis In loi (i(^ \\H)\ , <|ii*- l.i pliip.'irl, «1rs (Piivn'Hdc Intidiitioii colircrivr finiirroiriil, pniulrc l;i rniiiic otivcrlt* ri. Ir^alc (il* l'asHocial i(Mi, I'IkiMI iid** n>Hl,«: ;H*<|uiHr; «'||«'H «oriliMiirnl, h nr couvrir du mmi d, drK fortiicH jiiiidi(|iics d«' lii Hocif'itr. O n'cHt pJiH hpuIi'iimiiI par N- fait, du iiionvi'iiH'iil, a((jijiM. liii caiiho ci» chI, plus profonde l'^llc «-ii rsl dans IcH insiiniminccK radicnlcH de nofn» loi de P.H)I, »•( dans ••«• [diénomciM' cxl raordinain*, (pu ne wc ri-l roiivc ni en An- KN'Irrrc, ni en Sniss(!, ni en Allcnia^çnr, crhii d'une lilu»' assoria- I ion, à la(pi(!li(>, lorn de sa fondation, il est iinpossihle de roiiHtiliier un foridn M(jci(d. 'l'ont a|>p«»rl. de fondateur, ne s'aginnant plus de hociéti^ civile ou coninieniale, in- pourrait <jue revêtir le «aractère d'une lil)éralit('% et> non anHociatioUH dj^chuV'CM de la loi de lUOI n'ont |>um le droit de recevoir U titre gratuit. Voudrait-on, lorn de Ha créution, niettre l'anHociation au moins en posHCHsion dcH (((ichpicH innn(Md)l(;H que la loi lui [terniut (l'avoir sauH srui patrimoine, qu'il faudrait en ilisHimulerracquisition nous lii form»» d'une vcide fictive, jMiisipi'ilH ne peuvent ni lui Atre domn''s, ni lui être légués; et encore cettiî vente [irlive irn[»li(pierait des ressources et de l'argent priur en fouinir !<• prix. D'où proviendraient donc cet argent, (d> CCS premieis fonds d'étahlissemeid. clie/. une association qui se fonde, (pji n'a |)as encore louché le montant r|e si's cotisutions, et eiK'orr moins réalisé, par voie d'économies et de resserves sur les cotisations (pi'elle aurait touchées, le capital
II.', i.,;,;.,. ■, ,•,.( Mchat d'iMII»M'Mlt|<'^ ' Tm»)!.' -oM-I il II» I...I .1 «m
I, \tiir, ii (Tl, «Kuril. une hriM'Iiurr puhUt'r ehi'/, VlAnr.iiAi. »'l Hil.i.Aiii) SnriHéH l't tiHHoriotioiiM «Ir MM. .1. Ui'.noimt, A. Ci'.i.iiKii, H. TsvuiP.iM'. et A, I.i! Vavassi'.i'm (pfirl'4, H" «'«lllion). On \u-\\\ y iijiMiler li» curieux et f<»rt lnl«''ir«Hnn( |M'li(. volurnn «Jt; M, Cluiili"^ f ■ .1 n i n i;,uiiinni ri nminn-nt on Ivuiulr /<• //«r. (PjirlH, hloud, VM)*.).)
premier fonds d'établissement est interdite à nos pauvres .associations déclarées de la loi de 1901 ^; et cependant sans une première mise de fonds, impossible de rien créer, impossible de rien fonder, qui ait une certaine importance. Ce n'est pas seulement l'excès d'enrichissement et d'accroissement du patrimoine que la loi de 1901 empêche pour l'avenir, c'est la fondation initiale de tout patrimoine concomitant à l'association qui se forme, que le droit français rend légalement impossible. "Qu'on ne s'étonne plus des procédés dissimulés qui subsistent, des formes fictives qui se maintiennent, de toutes ces sociétés civiles ou commerciales qui se fondent, alors que, par leur objet, elles devraient emprunter normalement et ouvertement la réglementation de la loi de 1901, et l'ossature juridique de l'association !
Pouvons-nous dire, d'ailleurs, que ce sont là aujourd'hui des formes fictives? Le fait, en France comme ailleurs, a été plus fort que la loi; ou plutôt il a créé le droit et produit un <droit nouveau.
L'idée de bénéfices, jadis si fermement exigée comme condition et critérium de la société par opposition à l'association, s'est tellement atténuée qu'il suffit, ou à peu près, d'une éventualité de dividendes à peu près insignifiants et purement représentatifs, pour que la société soit reconnue comme régulière; et encore, si les intéressés en font librement abandon, du moment ([ue cet abandon n'est pas imposé par les statuts et qu'il ne dépend que d'une renonciation individuelle toujours renouvelable à chaque échéance, la société reste légalement formée et subsistante, bien qu'en fait elle se comporte, non plus comme une société lucrative, mais comme une association à but
1. Il n'y avait d'exception que pour les associations cultuelles de la loi du 9 décembre 1905, dont l'un des privilèges, et peut-être le principal, était de recevoir ab inilio une première dotation et comme un fonds d'affectation destiné à leur servir de fonds social et à remplacer pour elles ce que sont les apports dans une société civile (Voir à ce sujet -mon article de La Revue trimestrielle de 1906, p. 847 et suiv. Etude sur
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désintéressé. C'est une association qui ne se maintient à l'état d'association que par le l)onvouloirincessamment renouvelé de ses mem])res, et qui peut toujoui"s reprendre son caractère statutaire, si peu qu'un actionnaire moins complaisant vienne exiger le dividende auquel il a droit. C'est une société mixte, une société-association. Nous pouvons vraiment dire qu'elle a con- (|uis droit de cité dans notre droit, tellement sont rares les décisions i[ui aient annulé (pn'Kju'une de ces noml»réuses sociétés libres qui [)ullu!ent chez nous et qui, par leur objet, ne sont, en réalité que des associations dissimulées. La coutume a fait la conquête d'une liberté nouvelle. 11 y a ])rogrès et enrichissement, j'en conviens.
Mais, endroit, le progrès réalisé à ce pi ix se paie toujours par quelque côté. Et, dans l'espèce, il se paie perde bien gros inconvénients. Je ne parle pas seulement d'un certain défaut de garanties qui sul)siste, d'une sécurité qui ne dépend que de la bonne foi de prétendus actionnaires réduits au rôle d'associés. -
rexposé fait par M. Hauriou des principes de la loi du 9 décembre 1905 sur la sépnraliun des Eglises et de VElal. Voir également la thèse de M. Dela- VKSNE. Du Culte et de s(jn exercice public, d''aprts la loi du 9 décembre 1905. J*aris, Rousseau 1908).
Peut-être peut-on soutenir, du reste, que, depuis la loi du 2 janvier- 1907, les associations de la loi de 1901, lorsqu'elles se fonderaient en vue de l'exercice public du culte, seraient aptes à posséder ah initio un local affecté au culte; car il n'y a pas de culte public sans un local destiné à la célébration du culte. Et l'on ne satirait réduire les associations qui se formeraient dans ce but à la nécessité d'une simple location, à laquelle il peut être pourvu par le produit des cotisations. La preuve que la loi de 1907 implique la possibilité d'une dotation gratuite, même au profit d'associations de droit commun, c'est que l'article 5 permet de leur concéder la jouissance gratuite des églises, ce qui est déjà en contradiction avec le droit conmiun de la loi de 1901. Alors, si des associations de la loi de 1901 se fondaient pour recevoir la propriété d'une église. pourvu qu'elles se missent sous le couvert de la loi de 1907, en se considérant comme devant avoir pour objet la célébration pidjlique du cidte sous les conditions prévues par la loi du 2 janvier 1907, elles seraient aptes à recevoir la propriété de l'église, comme une sorte de propriété d'affectation à laquelle elles dussent servir d'organe et de support juridique. Et l'on pourrait sou-
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Mais je fais allusion surtout à ce qu'il y a de mauvais pour l'éducation des mœurs juridiques à laisser s'implanter à perpétuité des formes coutumières extra légales qui laissent prise à tous les procédés de déloyauté et de manquement à laparoledonnée. Ce devrait être la mission du droit, lorsqu'il s'est trouvé impuissant à combattre certaines coutumes qu'il eût voulu interdire, de les réglementer ouvertement, et d'en fixer les conditions d'existence. S'il néglige de le faire, il laisse subsister à la fois les inconvénients d'une liberté excessive dont la loi s'était défiée, et ceux d'une rigueur devenue injustifiée dont les mœurs se trouvent faire justice. Il se met au service de la dissimulation elle-même et contribue à ruine rie sens de la légalité et du respect de la loi. C'est ce qui s'est produit chez nous. Nous avons manqué de Cours d'équité qui vinssent, comme en Angleterre, sanctionner et réglementer les acquisitions coutumières qui se fussent produites à côté ou à l'encontre de la loi. Tout cela est d'un mauvais exemple et ne fait qu'engendrer des mœurs civiques très défectueuses.
Tels furent donc, sous tous les rapports, les résultats du système, au point de vue politique, social et juridique.
Je ne veux pas dire, entendez-le bien, que les partisans de ce système radicalement hostile aux associations, et surtout aux fondations, aient eu complètement tort sur tous les points. Je ne prétends pas nier certains inconvénients de l'association et delà fondation, lorsqu'on leur laisse une liberté illimitée. Toute
tenir, en outre, que cette propriété, par cela seul qu'elle se trouverait conférée, comme une sorte de fondation par acte entre vifs, à une association destinée de par la loi de 1907 à la célébration du culte public, se trouverait affectée, par application de la loi de 1907, à un service d'intérêt général auquel la loi a voulu pourvoir, et recevrait application, par suite, des conditions de fond de l'article 4 de. la loi du 9 décembre 1905, en ce sens qu'elle ne pourrait plus être attribuée, à moins de dissolution de l'association, à une association rivale qui ne fût pas en conformité avec les règles du culte pour lequel cette propriété avait été créée. Bien' qu'il s'agît dans l'hypothèse d'une propriété d'origine privée, et non d'une
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la quostion est de savoir s'il est vraiment et radicalement impossible d'empêcher certaines conséquences inhérentes à la propriété corporative de dégénérer en abus. Si l'on croit la chose impossil)le, on sera peut-être tenté de maintenir encore, au uioins dans une large mesure, le système restrictif qui fut celui du Code civil de 1805. Si on croit, au contraire, que 1 on peut parer aux dangers que l'on avait en vue, on devra forcément en conclure qu'entre les abus, désormais évitables, de la liberté et le? inconvénients, ceux-là par trop certains, de la prohibition, inconvénients dont nous avons fait, depuis un siède, la dure expérience, la balance n'est plus égale, et qu'il ne reste plus au législateur actuel, tout en prenant les précautions nécessaires, qu'à consacrer le principe dudroit corporatif, au moins sous les deux formes sociales qui lui donnent droit de cité dans tout état civilisé, celle de l'association et celle de la fondation privée.
C'est cette comparaison entre les inconvénients de ces deux systèmes opposés que nous allons avoir à établir. J'aurai, par suite, à vous exposer quels étaient les dangers que l'on attribuait à cette double liberté, si universellement suspecte à l'époque où s'élabora notre droit civil.
propricti'' provenant do l'ancien dornainc dos ôtablissonients pnhlics du culte, les seules express^'ment visées par l'arlido 4 de la loi du 9 décembre 1905, elle n'en recevrait pas moins, par application implicite de la loi do 1907, une affectation d'intérêt générai. q\ii ferait d'elle, comme l'a si bien dit, à pi'opos des biens visés par l'arlicle 1 do la loi du 9 décembre 1905. un jugement d'un tribunal ci\il. une propriété dWiffecialion, dont les tribunaux doivent faire respecter la destination. (\oir le texte de ce jugement, JiKjcmcnl du tribunal civil de Mvntmorillon du G novembre 1907. dans la thèse précitée do M. Dklavksm;, p. 171). Pour la jurisprudence relative à l'affecta t.ion des Eglises au culte catholique, voir Marc Hévilli: et L. .\rmhkustf.h, L'Etal et les /i'f///5c.s (commentaire des lois des 2 janvier 1907 et 13 avril KHXS), n^ 37.
J'ai à vous décrire les inconvénients que l'on attribuait à la propriété corporative.
Et déjà je vous ai montré comment l'accumulation de la propriété ecclésiastîque avait irrémédiablement compromis la cause des associations et des fondations dans l'esprit des hommes de la Révolution.
L'association, devenue trop puissante, peut être une source de conflits politiques. Devenue trop riche, elle peut être une^ source de méfaits économiques. Tout cela est vrai.
Mais, dans un système social harmonieux, qui ait pour premier objectif démettre en équilibre les postulats dudroit individuel avec les exigences du droit social, il ne doit y avoir de liberté illimitée pour personne, pas plus pour les groupements corporatifs que pour les individus. Et si l'on peut redouter la puissance économique de certaines associations ou fondations, soit politiques, soit religieuses, il est toujours possible de concevoir un système législatif qui prenne ses précautions contre l'accumulation des richesses, et surtout contre l'excès des libéralités en faveur de certaines associations.
Restent les craintes, jadis si formidables, de la mainmorte. Si on se place au point de vue politique, je viens d'indiquer que l'on peut admettre certaines limitations patrimoniales. Si on se place au point de vue économique, il faut convenir que les inconvénients du système n'existent à peu près plus par suite de la transformation des fortunes. Le danger de la propriété immobilisée n'existe guère, en effet, que pour les immeubles. T-orsque la propriété immobilière, je le reconnais, n'est pas un but pour
•elle-même, qu'ello n'est qu'un fonds de revenus accessoires en •\'ue 'l'une œuvre principale, ce qui est le cas en matière d'associations et de fondations, elle reste plus facilement soumise à •des systèmes d'exploitation routiniers et surannés. On ne perfectionne les méthodes de culture et les procédés de rendement du capital que lorsque l'exploitation économique du sol est le but immédiat de ceux qui le possèdent.
D'autre part, le patrimoine des associations et des établissements de mainmorte en général est à peu près immobilisé, il ne change pas de maître par voie de succession; il ne •court pas, comme chez les individus, la chance de passer à des mains plus expertes qui le fassent mieux fructifier. La propriété corporative ne tend pas, par l'aliénation, à se concentrer au profit des plus habiles et de ceux qui sauront le mieux en tirer parti. C'.'est, en elle t., une loi économique que le capital, et surtout le capital immol)ilier, lorsqu'il est très mobile, tend toujours à aller à ceux qui sauront en faire le meilleur emploi économique. La richesse ne va qu'aux riches. Mais la richesse corporative reste où elle est. Si elle se trouve soumise à une administration inhabile, si elle s'accumule inutilement au profit d 'œuvres i[uelquefois peu intéressantes ou même devenues inutiles, il y a là une déperdition de ressources, -qui seraient mieux employées, pour l'intérêt général, si elles retombaient dans le patrimoine des particuliers et qu'elles fussent rendues à la (circulation normale.
Mais ers inconvénients, je l'ai déjà dit, concernent surtout la terre et les biens fonds. Or, aujourd'hui, il est très rare que les groupements corporatifs cherchent à accroître leur fortune au moyen d'acquisitions d'immeubles. La terre est devenue d'un rendement trop inférieur pour que l'accaparement eu ce qui la concerne, se produise au profit de propriétaires qui ne soient pas outillés spécialement en vue de l'exploitation agricole. La fortune des personnes juridiques sera de plus en plus une fortune mobilière. Aussi la plupart des in-
convénients économiques de la mainmorte, en fait, n'existeiit plus.
Et d'ailleurs, il est très légitime de concevoir une sorte de limitation légale des possessions immobilières. C'est le système qui a été adopté chez nous par la loi de 1901, en ce qui touche les associations simplement déclarées. Elle ne leur permet d'acquérir que les immeubles qui correspondraient au but de l'association, qui sont ainsi, en quelque sorte, nécessités par l'objet qu'elle poursuit, ou encore ceux qui seraient destinés à servir de siège à l'association. Et encore faut-il que ces immeul)les, même rentrant dans l'une ou l'autre de ces deuxcatégorie's, proviennent d'acquisitions à titre onéreux^ C'est là une conception beaucoup trop étroite, et que j'ai déjà longuement critiquée. On pourrait concevoir, s'agissant d'immeubles correspondant à ces deux catégories légales^ qu'ils pussent faire l'objet d'une libéralité, au moins autorisée. Et même pour tout autre immeuble, l'acquisition à titre gratuit devrait en être permise, toujours sous condition d'autorisation, mais à la charge, comme c'est le cas en droit anglais *,. pour l'établissement bénéficiaire de l'aliéner dans un délai donné et de le transformer en argent^.
Il y a donc ainsi des procédés divers de limitation patrimoniale susceptibles de fournir des garanties très sérieuses et jugées suffisantes, contre l'accumulation delà propriété de mainmorte, au moins lorsqu'il s'agit d'immeubles.
Enfin, je ne parle pas des inconvénients financiers prove-' nant de l'immobilisation; car il est toujours permis d'y obvier au moyen d'impôts spéciaux, frappant les établissements^ d(; mainmorte et contre lesquels aucune objection vraiment sérieuse ne saurait s'élever.
1. Voir à ce sujet la thèse de M. Jean Escarha, sur Les Fondalions en droit anglais.
2. Voir d'ailleurs une solution sensiblement analogue dans l'article 17 de la loi du 1«^ avril 1898 relative aux sociétés de secours mutuels.
Il est vrni que, ^^i la foiiiUKi immobilière des étaldisseinenls tJe mainmorte tend à décroître par le jeu naturel des lois 'économiques, pour laisser place aux emplacements mobiliers, il serait tout à fait inexact de croire que la mainmorte mol>ilière ne soit, à son tour, susceptible d'aucun inconvénient appréciable.
Les inconvénients seront, sans doute, moins grades que lorsqu'il s'agit de mainmorte immobilière, mais ils n'en existent pas moins.
Le danger ne consiste [>lus guère, cette fois, dans l'éventualité d'un mauvais rendement dji capital. Ce n'est pas l'insuffisance de production «jui est en cause. C'est l'accumulation de capitaux trop nombreux dans les mêmes mains. D'autant qu'il peut arriver que cette accumulation profite à des œuvrrs susceptibles de devenir très vit(» inutiles, ou, tout au moins, dont l'utilité est loin d'être m proportion avec les richesses qu'elles immobilisent. C'est là. j<' le reconnais, un inconvénient sérieux.
Sans doute, on voit tous les jours des fortunes particulières considérables entre des mains indignes ou stériles; je l'entends, du moins, au point d<; vue du profit général. Mais pour ce qui est de ces fortunes individuelles, elles ne restent jamais longtemps fixées sur un<' seub^ tête. Celui qui les possédaitdisparaît forcément un jour, vl la succession les remet en circulation. On peut mêm" dire que, chez nous, la loidu partage forcé a été faite pour n'assurer jamais (ju'une durée provisoire et éphémère à ces granib's accumulations do capitaux. L'a^so- < iation, au contraire, échappe à cette loi du partage.
L'association ne meurt pas et son excédent de richesses no rentre plus dans la circulation. Et il en est ainsi à plus forte raison de la fondation.
Mais laissez-moi vous dire «jue ce dan<,n'r. (jui peut être réel pour les fondations, n'est guère qu'un péril imaginaire lors(|u'il s'agit d'associations. Et voici pourfjuoi.
L'as3ociation ne vit et elle n'est prospère qu'autant qu'elle attire à elle de nombreuses adhésions. Une association, pour vivre, a besoin qu'on vienne à elle. Lorsque le nombre de ses membres vient à décroître, elle s'étiole et bientôt tend à disparaître. Or, une association qui ne rendrait plus de services, dont l'objet ne répondrait plus aux préoccupations de l'opinion, oti qui ne saurait qu'imparfaitement atteindre le but qu'elle se proposait, serait bien vite délaissée. Elle s'acheminerait à lo dissolutionforcée. N'ayant plus assez de cotisations, il lui faudrait prendre sur son capital et entamer ses ressources.
Une association qui reste riqhe et prospère est forcément une association dont les affiliés restent nombreux; et c'est la preuve qu'elle fait œuvre utile ^. On ne peut plus dire qu'il y ait là des richesses mal placées. Et aloi«s,si ces capitaux même accumulés, s'agissant de capitaux mobiliers, répondent à un but vraiment fécond, il n'y a plus, ni au point de vue social, ni au point de vue économique, aucun inconvénient à cet accroissement de fortune.
Tl n'en serait plus de même, je le reconnais, d'une fondation,, puisqu'elle n'a pas besoin d'adhésions ni d'associés pour subsister. Elle vit par elle-même, par sa dotation initiale, qui suffit à son entretien. 11 peut donc arriver un moment où le capital qu'elle immobilise ne serve plus qu'à des œuvres devenues inutiles ou superflues. Etcependant la fondation n'en subsiste pas moins. Elle ne fait pas appel aux bonnes volontés; elle n'a pas besoind'affiliatioiispourse perpétuer. Illuisuffitdu patrimoine qu'elle accapare et stérilise. C'est là, je n'en disconviens pas l'objection considérable que l'on faitàla reconnaissance légale des fondations privées. Elles créent une propriété perpétuelle.
1. Tout ce qui est dit là est censée laisser en dehors les associations de caractère purement politique, pour lesquels on comprend très bien quela loi adopte des mesures spéciales, quelque peu restrictives du droit commun, comme c'est le cas dans le Code civil allemand. La remarque en a déjà été faite plus haut.
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runc alïectation sur laquelle personne n'a plus de prise. Tout •cela n^vient à détacher la propriété déco qui, dit-on, en est le support et le régulateur normal, je veux dire une volonté libre et intéressée, toujours capable de modifier, au gré des besoins qui changent et des intérêts qui se transforment, les utilisations diverses auxquelles s'applique le fonds qu'elle détient. Dans la fondation, cette volonté toujours vivante et agissante a disparu; etcependant la propriété, qui en était la manifestation toujours active dajis le monde des réalités économiques, sul)siste sans que la relation subjective qui en faisait la légitimité ait survécu. Car, s'il y a encore des administrateurs pour la détenir et la gérer, il n'y a plus de propriétaire au sens juridique, économique et social du mot, puisque ces gérants ne sont pas libresde toucher au capital ou de l'appliquera un butdiiïéreiît de celui fixé par lesstatut». Propriété impli([ue liberté. Nous n'avons plus, ni de liberté proprement dite, ni de propriété, par conséquent, au sens social du mot. O n'est plus qu'une possession morte, au service d 'une volonté morte. (?est là, il faut bien le dire, la grosse objection qu'ona de tout temps formulée contre les fondations. Nous y reviendrons.
Mais nous verrons alors (ju'à vrl inconvénient il y a un remède, et contre ce danger une garantie; ce sera d'organiser un procédé de transformation, ou même, s'il le faut, de suj>pression, des fondations dev«?nues inutiles ou dangereuses, (îe sera de rétablir le mouvement et la vie, là même où l'on avait «ru faire quelque chose d'inerte et d'immo- )»ilisé. Ce sera de ressusciter la relation subjective que l'on avait brisée entre une volonté vivante et libre et une propriété agissante et productrice. Sans doute, il faudra que cette volonté représente encore la volonté du fondateur, et nulle autre qu'elle, mais, au lieu d'une volonté morte et arrêtée à un moment donné de la durée, une volonté qui soit censée vouloir avec son temps et avec ses contemporains; toujours fixée
assurément vers le but initial qu'elle avait eu en vue, mais le poursuivant et le réalisant comme elle l'aurait voulu, si vraiment cette volonté aujourd'hui disparue se fût perpétuée dans lemondedesvivants.il faudra lui donner un organe de représentation et d'interprétation qui soit, par rapport au fondateur, ce que, suivant un mot devenu célèbre de l'éminent. Premier président de la Cour de cassation, dans son discours à la cérémonie du centenaire du Code civil, le juge doit être par rapport au législateur. Il faut interpréter le statut de la fondation comme le fondateur l'aurait fait lui-même, s'il eût été là pour réaliser le but qu'il avait en vue.
En d'autres termes, il faut un régulateur de la vitalité et de l'utilité des œuvres corporatives. Pour l'association, ce régulateur c'est le nombre des associés. Pour la fondation, ce sera l'intervention de l'autorité publique, ou plutôt de la conscience sociale du pays, sous une forme quelconque qu'il y aura lieu d'organiser. Ce sera l'autorité de surveillance de la fondation, aménagée dans le but primordial, avant tout, de faire respecter la volonté du fondateur, mais sous réserve des modifications qu'il aurait dû consentir lui-même sous le coup des transformations survenues.
Avec ces remèdes à portée et ces garanties faciles à réaliser, tous les abus sont écartés et les inconvénients de la mainmorte ne sont plus à craindre.
Je me hâte de dire qu'après un siècle d'expériences désastreuses, le législateur français a enfin compris qu'il fallait remonter le courant et, à côté du droit individuel, donner satisfaction aux exigences du droit corporatif. La jurisprudence l'avait, d'ailleurs* devancé dans cette voi'3. C'est elle qui avait commencé par reconnaître aux associations, même non reconnues d'utilité publique, dumoinsà (fuelques-unes d'entre elles, certains effets partiels de la personnalité.
Puis, nous avons eu la loi de 1884 sur les syndicats professionnels, ainsi que d'autres lois spéciales qui ont reconnu l'existence
de certaines associations particulières, telle que la loi de 1898 pour les sociétés de secours mutuels, et leur ont attribué la f>lupart des effets de la personnalité, tout au moins un élargissement considérable de capacité.
Le système français, enmatièred'associations, semblait alors entrer dans une nouvelle voie. C'était un système mixte, une sorte de via média. Le législateur paraissait disposé à doter chaque groupe d'associations, formant une catégorie déterminée par son objet, d'un statut spécial. On était d'avis qu'il ne pouvait pas y avoir, au point de vue de la capacité civile, de législation unique pour toutes les associations à but désintéressé. Leur capacité devait dépendre de l'objet qui serait le leur, des nécessités qu'il impli(iuerait, au point de vue de la capacité, pour être pleinement réalisé, et surtout de l'appréciation spéciale que ferait le législateur des effets possibles de cette extension de capacitépour chaque cas particulier. (Chaque catégorie devait être considérée en elle-même; c'est pour chacune d'elles que les dangers possibles d'un accroissement de personnalité devaient être envisagés. 11 paraissait aventureux de leur remettre à toutes, sans autre examen, le droit de posséder. Il fallait que l'utilité sociale de chaque catégorie fût vraiment reconnue comme telle, ce qui ne pouvait se faire que sur l'appréciation de l'objet poursuivi, pour en déduire l'extension du droit patrimonial et de la capacité correspondante. Pas de droit commun des associations, au moins sous le point de vue de la capacité civile, telle était la caractéristique du système.
Mais on ne persévéra pas longtemps dans cette théorie restrictive et jugée insuffisante. Il était impossible au législateur de prévoir toutes les catégories d'associations qu'il peut être lion d'encourager au point de vue social, d'autant que, pour faire preuve de leur utilité, il eût fallu déjà qu'elles eussent droit à la vie patrimoniale et fissent la démonstration du bien <iu'clles pouvaient faire. C'est ce droit qu'on leur refusait par
avance. Seule, la liberté pouvait faire naître les résultats qu'on était en droit d'attendre. C'est l'initiative privée qu'il fallait encourager, dans ses variétés et ses créations les plus diverses. Le système des catégories légales était illogique autant qu'insuffisant. Ce sont toutes les associations à but désintéressé qui devaient pouvoir trouver dans le statut légal des associations le droit de vivre et de se développer, car c'est à ce prix seulement qu'on avait chance de voir surgir, dans le domaine du droit collectif, les résultats féconds qu'on en pouvaitespérer. Il fallait un droit commun des associations.
C'est ce droit commun des associations qu'est venue fonder la loi de 1901. C'est un droit commun encore bien pauvre et bien insuffisant, je vous l'ai déjà montré. Mais enfin c'est un ^premier pas dans le sens de la liberté corporative et de la reconnaissance du droit corporatif. L'erreur fondamentale de la loi de 1901, si on se place, il est vrai, moins au point de vue du progrès considérable qu'elle venait de réaliser qu'à celui de l'idéal qu'on était en droit d'en attendre, a été de ne permettre la lil)erté que dans la pauvreté. Elle maintient le prin^dpe fondamental de notre droit public qu'une association ne doit pouvoir devenir riche que si elle a l'estampille de l'Etat; et alors elle exige encore la reconnaissance d'utilité publique pour permettre aux associations de recevoir des libéralités. Les autres, •cellesquivivent sur la base uniquement d'un simple procédé de publicité, la déclaration, n'ont d'autre moyen d'enrichissement que les cotisations de leurs membres, ou le rachat de ces mêmes cotisations; et encore a-t-on fixé pour ce dernier un taux maximum de rachat. L'inconvénient n'en est pas seulement dans l'impossibilité, au moins légale, pour ces associations déclarées, d'acquérir par dons et legs au cours de leur existence; car, en réalité, la prohibition est le plus souvent tournée par le moyen des dons manuels, nou que la loi les permette, mais parce qu'ils passent inaperçus. D'ailleurs, l'administration elle-même tolère tous les jours, en faveur d'associations qui sont cepen-
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dant incapablesde recevoir à titre gratuit, des modesd'acquisiiion, tels que les ventes de charité, ({ui dissimulent de véritables libéralités, si même il n'arrive pas parfois qu'elle autorise d'autres procédés, tels que les loteries, qui deviennent, en pareil cas, si l'on voulait se montrer rigoureux, de complètes illégalités. C'est pourquoi l'insuffisance de la loi se révèle surtout, comme je vous l'ai déjà longuement exposé, dans l'impossil)ilité <le toute dotation initiale au moment où se crée l'association. Elle doit déluiter en face d'une caisse vide et attendre, pour la remplir, !•' recouvrement des cotisations. Il lui est impossible de recevoir un premier fonds d'établissement sous forme d'apports, de donation ou d'achat dissimulé. Les apports, au sens juridique du mot, ne se comprennent que dans les sociétés lucratives qui donnent à chaque associé un droit de reprise sur le fonds social, correspondant à ce qu'il a apporté,droit transmissible à ses ayants-cause. Renoncer à ce droit de reprise en matièred'association,etil le faudrait forcément avec l'absence de tout élément lucratif en l'espèce, serait faire des prétendus apports de véritables libéralités de la part des fondateurs, et celles-ci sont prohil)ées. 11 en serait de même de tout achat qui supposerait un fonds social préexistant au fonctionnc»ment de l'association, (^ar, ou bien il ne pourrait être ([ue fictif, ou bien le prix n'en serait fourni (jue sur des fonds provenant de libéralités; et c'est ainsi (|ue la régularité de l'acquisition des ressources mêmes qui eussent servi de prix d'achat se trouverait poiivoir être contestée. Je reconnais qu'en fait il serait peutêtre diilicile qu'elle le fût. En droit, elle pourrait l'être, et on peut imaginer telle ou telle circonstance qui permettrait aux intéressés de se prévaloir de ce motif de suspicion pour rendre suspect à son tour et peut-être assez fragile l'achat qui eût (Hé fait. l£n réalité, ce que l'on serait tenté de désigner sous le nom d'ap[»orl, dans une association, n'<'st, si l'on veut être exact, qu'une j'ondaf ion réalisé»' parh^ m«jyen d'une association, ce (pii est une combinaison ingénieuse et fort légitime, puisque c'est
précisément celle qu'admeltait, la loi du 9 décembre 1905 en fa- "veur des associations cultuell<^s ; mais encore faut-il pour cela que, de droit commun et non plus à titre exceptionnel, les fonfations soient permises. Et en droit français, elles ne le sont X^cJS.
Pouvons-nous découvrir quelques symptômes qui nous permettent de compter à brève échéance sur un élargissement du x^lroit des associations dans le domaine de la capacité civile ? Peut-être sommes nous autorisés à voir un indice de ce genre dans la tendance manifestée par la commission de revision du Codî civil, puisqu'on semble disposé à admettre que, dans un chapitre qui serait consacré aux personnes juridiques, le nouveau code devrait reprendre à son compte la partie de la loi de 1901 qui touche au droit \)v\\ê et que cette refonte des dispositions realtives à la capacité et à la personnalité des associations semble l)ien impliquer, lorsqu'on les incorporera au Gode civil, un remaniement éventuel de cette première ébauche de liberté €n cette matière. Le droit français est donc en voie de progrès, c'est incontestable, lorsqu'il s'agit des associations. Et surtout, il ne faut pas se lasser de le redire, si insuiïisant qu'il soit, nous avons désormais, sur le terrain du droit privé, un droit commun des associations.
Mais en matière de fondations, nous n'avons pas même ce droit commun que la loi de 1901 est venue créer pour les associations. 11 nous manque une loi sur les fondations privées. Je sais bien qu'elle est dans l'air. Et, sur ce point aussi, la jurisprudence a esquissé les premiers pas. Elle a tracé la voie au législateur. Ce n'est pas le moment, à propos de cette introduction générale, de vous décrire toutce vaste mouvement de jurisprudence, qui a commencé par l'application des idées de cause impulsive en matière de conditions déterminantes de la libéralité, en vue d'échapper aux rigueurs de l'article 900 du Code civil, qui s'est développé ensuite dans le domaine des théories do 'la subrogation, pour construire enfin un système vraiment inçé-
Tijeux et libéral de legs sdb modo, qui permet aujourd'hui de réaliser, au moins indirectement, les fondations testamentaires, pourvu que l'héritier ou le légataire universel acceptent de créer l'œuvre de toutes pièces en vue de lui faire obtenir après coup la reconnais'ianre d'utilité publique. Kt encore est-ce par une pratique peut-être quelque peu abusive, et que rien n'autorise dans la loi, que le Conseil d'État, cependant si libéral en cette matière, exige un premier fonctionnement matériel et une première appréciation des résultats déjà réalisés avant d'accorder la reconnaissance d'utilité publique, au lieu de l'attribuer à une œuvre (fui ne serait qu'à réaliser et dont le programme aurait été tracé par le testateur. On ne veut donner l'estampille qu'à l'œuvre déjà faite et qui a fait ses preuves, et non à l'œuvre à faire. Et cependant onpeut citer quelques exemples bien connus de reconnaissances accordées à de simples projets avant toute création anticipée de l'œuvre elle-même. Il eût suffi de généraliser ces pratiques exceptionnelles pour que le système*de la fondation directe se trouvât à peu près définitivemcnl construit par la juris[>rudence combinée du Cons<'il d'État et de la Cour de cassation et qu'il ne restât plus au Parlement qu'à en développer les premières assises. Mais, d'une part, cette jurisprudence reste ('éfectueuse sur le point que je viens d'indiquer; d'autre part, si larg(^s que se soient montrés les tribunaux, ils ne peuvent conférer la personnalité à une fondation à naître ou déjà réalisée sans un décret de reconnaissance d'utilité publique, ce qui revient à les soumettre toutes à l'estampille de l'État, alors que les associations viennent de conquérir leur liberté et de rentrer dans le droit commun, au lieu du droit exceptionnel qui les régissait justju'alors. Et enfin toute cette construction jurisprudenlicjlt', et par suite sujet t<' encore aux tâtonnements et aux retours iiiij>révus, attend une loi (jui n'est pas faite. C'est peut-être, si Ton peut dire, la plus grosse lacune de notre droit privé. On l'a l)ien senti dernièrement lorsqu'on discutait au i^;irlenieiil une loi <|iii avait trait uniquement à une ([uestion de
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fondation. Il s'agissait sans doute de fondations spéciales, les^ fondations de messes. Mais il a suffi que la question se posât pour que tout le monde s'aperçût que nos ressources traditionnelles en la matière, toutes fournies uniquement par le droit public, étaient désormais insuffisantes, et qu'une loi nouvelle était à faire. Les sociétés savantes n'ont pas été les dernières, à leur tour, à s'en préoccuper i. Et tout porte à croire que, sur ce point également, et dans un avenir peut-être assez prochain,la lacune sera comblée. Mais enfin elle ne l'est pas. Et c'est présicément parce qu'elle ne l'est pas et qu'elle demande à l'être^ que la matière est vraiment matière d'actualité.
C'est ce point surtout que j'ai voulu démontrer jusqu'alors .- La question que j'ai choisie cette année, pour la soumettre à votre étude, est donc bien l'une des plus actuelles que puissevous offrir le droit civil.
Mais j'ai ajouté que cette matière était une de celles aussi poQr lesquelles le concours du droit comparé était le plus indispensable. C'est le second aspect de la question, celui sur lequel j'appelle toute votre attention.
Il y a d'abord à cela une première raison très apparente^ C'est que nous n'avons actuellement sur tous ces points en droit français aucun précédent immédiat qui nous impose une tradition particulière. Si nous en avions une, ce serait plutôt une tradition négative et prohibitive. Notre droit, en ce qui concerne les personnes juridiques, ne connaît que des lacunes et des interdictions, mais aucune construction positive. Or une tradition négative cesse d'être une tradition le jour où l'on veut construire. Ce jour-là, lorsqu'il se décidera à refaire l'édifice, le législateur aura donc à faire œuvre de toutes pièces. Il aura pleine liberté de construire à sa guise. Il ne sera gêné par aucune réglementation juridique antérieure à respecter.
1. Voir sur ce point le compte rendu des séances de la Sociélé d' Eludes: législatives, année 1907-1908.
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Et par conséquent, dès que les précédents font défaut dans 3e droit national, il est légitime, il est presque indispensable, d'en chercher l'inspiration au dehors, c'est-à-dire dans les législations qui ont gardé l'usage du droit corporatif, qui lui ont fait une place dans leur droit constructif, qui ont donc un droit commun complet ou suflisant en matière de personnalité civile.
Remarquez que nous avons surtout peur, en France, de ce que l'on appelle les dangers de l'association libre et de la fondation privée, érigées en personnes juridiques. Ces dangers, je vous les ai moi-même très exactement signalés. Or, il ne fautlrait pas croire que ces inconvénients ne se fussent révélés qu'en France. Partout on en a eu l'intuition. Et cependant cela n'a pas empêché la plupart des pays qui nous environnent, l'Allemagne, la Suisse, l'Angleterre, d'admettre Ma pleine capacité, sous des formes variables, soit des associations, soit 4es fondations. Il a donc fallu, dans tous ces Etats, chercher -des moyens divers de parer aux dangers politiques et économiques d'une liberté excessive en pareille matière. C'est pourquoi il est indispensable, pour le législateur français, de rechercher comment ailleurs on a résolu le problème, comment on a su faire la part de la liberté, tout en prenant des garanties contre les abus de la liberté. Il y a là toute une série de solutions ingénieuses que seule l'expérience peut faire découvrir. Or, l'expérience, puisque nous ne l'avons pas chez nous, il faut la chercher où elle se trouve, dans lei législations et chez les peuples qui ont conservé et développé un droit des associations et des fondations.
Voilà donc une première raison qui nous oblige à tenir compte de ce qui se fait ailleurs et à comparer entre elles \('!i législations étrangères en ce (jui concerne les associations et les fondations. Et, après les avoir comparées entre elles, il y 4iura lieu de les étudier sous le rapport des principes fondamentaux de notre droit national, afin de les y adapter. Car^
si j'ai dit que nous n'avions plus depuis un siècle de traditions positives en cette matière, il reste l'économie générale de notre droit privé, à laquelle il ne faut pas qu'une institution d'importation nouvelle vienne faire opposition.
Cette première utilité du droit comparé ne concerne encore que la technique législative; elle doit servir à préparer l'élaboration d'une loi sur les personnes juridiques et aussi à en compléter la documentation.
Mais le droit comparé a une autre utilité encore à nous offrir, et d'une importance bien supérieure. Ce serait de préparer ce que l'on pourrait appeler une communauté de droit, en quelque sorte internationale, en matière de droit privé. Il doit en être ainsi principalement sur la question qui nous occupe. Remarquez bien que je dis communauté, et non pas identité. Rien ne serait plus'funeste, au regard de la diversité des tempéraments nationaux, que la tyrannie d'une même loi imposée à tous les pays de même civilisation. Mais,en même temps, rien n'est plus dangereux pour un pays que de se tenir, sur un point important de son droit privé, à l'écart des progrès législatifs qui se font ailleurs. Il n'est pas douteux, à notre époque de communications rapides, qu'il se fait un nivellement progressif des états de civilisation et de culture juridique. Un peuple qui, sur un point important de sa législation, resterait étranger à ce mouvement de civilisation qui l'entoure verrait donc son influence diminuer; sa force morale, intellectuelle et civilisatrice, en serait atteinte.
11 y a plus. Ce ne sont pas seulement les institutions de droit privé, dans leur réalité foncière, qui tendent à secompénétrer et à se répandre, en vue d'une extension des profits sociaux que ^l'expérience leur attribue ; ce sont les formes juridiques elles-mêmes, à raison de l'élasticité qu'elles semblent présenter, de la clarté et, par conséquent, de la sécurité qui en sont les caractéristiques, que, par une sorte d'imitation collective, très voisine, au point de vue des loi»
qui In duniineiit, de ce qu'est l'imitai ion iiidix iducllo. Ton tend à s'approprier de pays à pays.
Voyez, par exemple, ce qui s'est passé lors de ri.}»parition du Gode civil français. Tous les États qui voulurent codifier leurs lois civiles l'ont pris pour modèle. 11 exerça ainsi comme une double influence successive, en propageant tout d'abord le principe de codification, et, dès que celui-ci «'tait accepté, en s-^ proposant pour modèle des nouveaux codes à rédiger. Actuellement aussi, depuis la confection du Code civil allemand, ce dernier opèr.' avec la même force d'attraction, ou presque telle, que jadis le C^ode civil français, en ce sens qu'il sert plus ou moins de type et de programme aux peuples qui v(Hilent , soit codifier, soit reviser leur propre législation. Et voilà déjà qu'un autre Gode plus récent va bientôt contrebalancer cette influence purement allemande; je veux parler du Gode civil suisse, dont la rédaction initiale est due à M. le professeur Huber. de l'Université de Berne, et qui a su, tout en s'inspirant pour le fond du droit allemand, garder sa physionomie propre, et allier à une science profonde une simplicité de forme qui en fera certainement un monument d'une souplesse infinie, susceptible de se prêter à tous les progrès de l'avenir, sans rien perdr€ de sa structure fondamentale. Ce sont là comme les deux types qui inspireront les codifications prochaines; celles-ci se rapprocheront de l'un ou de l'autre, suivant qu'elles r-eront plus ou moins attirées par la solidité d'une réglementation minutieuse fournissant au juge des prévisions sûres pour la plupart des solutions d'espèces, ou qu'elles préféreront s'(*n tenir à quel(|ues points essentiels servant d'orientation directrice, sauf à laisser aux tribunaux un large pouvoir d'appréciation, ou parfois même d'initiative, pour l'adajitation des détails. Mais, la forme à part, on peut êtresiir que, pour le fond même des institutions, tous les principes qui sont aujourd'hui communs à ces deux grandes législations passeront! (Mou tard dans toutes les autres.
Il y a donc forcément, en vertu des lois mêmes de l'imitation, une force d'attraction qui s'exerce au profit des législations les plus récentes, dès qu'elles se sont imposées à l'attention des hommes de science, pour se répandre progressivement ensuite dans le monde des juristes de profession. Qu'on le déplore ou non, les législations attardées ou vieillies voient leur influence mondiale diminuer. Tel est le fait.
Ce fait, à le prendre tel qu'il est, c'est-à-dire comme un résultat purement empirique, qui se produit sans être réglementé, sans être discipliné par aucune loi scientifique, n'est pas sans avoir d'assez gros inconvénients. Le plus visible consiste à soumettre un peu à l'aveugle l'évolution du droit européen à l'imitation plus ou moins impérieuse d'une seule législation qui prenne ainsi l'hégémonie sur tout le reste. Et cependant il devrait y avoir lieu de tenir compte de ce qu'il peut y avoir de bon et même d'excellent, soit dans les codes anciens que l'on délaisse, soitdansles lois récentes d'autres pays dont l'influence s'est trouvée plus restreinte et, à coup sur, moins rayonnante.
Au lieu de s'en tenir à un seul courant juridique, ce sont toutes les expériences acquises qu'il faudrait étudier. Et je veux bien que chaque législateur cherche à faire cette comparaison minutieuse pour son compte, chacun selon ses préférences. Ne voit-on pas alors combien les diversités vont s 'accentuer, de pays à pays, au lieu du rapprochement qu'imposent les nécessités internationales aujourd'hui de plus en plus urgentes.
Il faut donc, si l'on veut, d'une part, échapper à l'empirisme d'une inspiration unique et, d'autre part, constituer un courant unitaire dans le domaine international du droit privé, qu'il se fonde une science vraiment objective, comme le sont toutes les sciences dignes de ce nom, ayant pour but de rechercher, pour chaque institution de droit privé, les dispositions essentielles destinées à servir d'ossature en quelque sorte commune
pour l'ensemble du droit privé européen; et j'entends par là, bien entendu, celui qui répond à l'état de culture et de civilisation européenne, indépendamment de la situation géographique. Surcette ossature pourront venir s'adapter toutes les diversités de détail des droits nationaux; mais il faut qu'au moins les grandes lignes soient fixées et qu'elles puissent servir d'idéal pour l'orientation du droit particulariste de chaque pays. Or, cette science ne doit pas chercher ses éléments de comparaison là seulement, si l'on peut dire, où se porte l'actualité. Elle doit tenir compte de tous les résultats juridiques et sociaux que l'expérience peut fournir, les juger à la mesure des grands courants modernes et saisir dans l'orientation juridique, telle qu'elle dérive des lois de la sociologie, les motifs de préférence qui doivent amener la fusion d'éléments divers empruntés un peu partout.
C'est donc d'une comparaison vraiment scientifique qu'il s'agit. De cette comparaison, résultera comme un ensemble de points fondamentaux, qui ne seront, ni strictement anglais, ni exclusivement français, suisses ou allemands, mais qui représenteront, comme je viens de le dire, la structure organique tendant à s'imposer aux diverses législations nationales et surtout à l'orientation des jurisprudences qui s'y réfèrent, au sujet d'une même institution fondamentale. C'est ce droit commun, en quelque sorte idéal, que le droit comparé doit nous servir à dégager, en vue d'établir entre toutes les législations une sorte de communauté de droit qui les rende solidaires les unes des autres, tout en respectant et en sauvegardant, avec l'indépendance absolue de chaque État, les diversités de lois que comportent les traditions et les mœlirs du pays. C'est là, si l'on peut dire, la fonction propre, la fonction essentielle, du droit comparé.
Mais, cette fonction, c'est dans le domaine des personnes juridiques qu'il est important qu'il la remplisse ; et je vais vous en donn^^r les raisons.
Remarquez, en effet, qu'il nes'agit pas là de ces institutions tellement liées à l'histoire d'une nation, à son tempérament, aux particularités de la race, si l'on peut dire, qu'elles doivent garder leur physionomie nationale aussi complète que possible, en dépit des influences étrangères qui en modifieraient les détails. Qu'il en soit ainsi des droits relatifs à la famille et peutêtre aussi, dans une certaine mesure, de celui qui concerne les successions, l'un dérivant de l'autre, on peut l'admettre, sinon d'une façon absolue, tout au moins sous le bénéfice ■d'importantes réserves, que ce xi'est pas ici le lieu d'indiquer. C'est, je veux bien, un terrain demi-réservé.
Mais à l'inverse, tout ce qui s'écarte du droit purement de l'individu pour s'imprégner du rôle social des collectivités se rapproche, au contraire, de ces nécessités en quelque sorte identiques et, si l'on peut dire, universelles, qui dérivent de l'idée même de société, dès qu'il s'agit de nations arrivées au même degré de civilisation. Et c'est bien ce qui se présente en matière d'associations et de fondations. Le droit qui les concerne ne touche pas seulement au problème de la liberté individuelle, il se dégage à coup sûr du cercle purement familial, pour rentrer, au moins par certains côtés et non les moins importants, dans le cercle du droit public, ou plutôt du droit s«:îcial. Il s'agit de créer, si l'on peut dire, un des instruments les plus essentiels de l'action sociale dans un pays. Or, dès <jue l'on touche à ces organes vitaux du développement de l'activité collective, il n'est pas douteux qu'il y i intérêt, pour chaque nation, à se mettre au niveau des autres. C'est là une vérité qui estpresque d'évidence en matière de sociétés de comriierce. Et si je n'avais pasexciu, ou à peu près, cette catégorie si importante de personnes juridiques de mon programme, j'insisterais plus en détail sur les raisons qui aboutissent presque forcément aujourd'hui sur ce terrain à une identité de droit dans la plupart des législations commerciales européennes. Et ce ne sont pas seulement des raisons
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de droit international privé, ou encore des motifs économiques tirés de la multiplicité des échanges internationaux et des garanties réciproques qui doivent en fonder la sécurité, il y en a aussi une raison sociale plus importante encore, qui est presque une raison de concurrence vitale, puisque la prospérité commerciale d'un pays et les moyens qu'il aura de lutter avec avantage sur le marché international dépendent, avant tout, de la valeur des instruments de production ou de commercialisation que la législation lui fournit; et, de tous les instruments de ce genre, la société de commerce, avec ses variétés bien connues, est un des plus puissants. Il importe sur ce point de ne pas se laisser devancer, ni sous le rapport des facilités d'expansion qu'un instrument de ce genre peut offrir, ni surtout au point de vue de la multiplication des activités commerciales qu'il doit réaliser, et encore moins, du côté restrictif, en ce qui touche les garanties introduites contre les excès de la spéculation et les sécurités qui doivent, autant que possible, maintenir l'honnêteté du marché.
Mais cet^te raison, qui est presque d'évidence lorsqu'il s'agit du commerce international et du nivellement qui en devient de plus en plus la loi générale, elle se retrouve, à un point de vue presque identique, celui de la concurrence des fonctions sociales, en ce qui concerne les autres fomios du droit collectif,, associations et fondations.
C'est, en efïet, par l'initiative collective de« particuliers, c'est donc par l'association et par la fondation, que les citoyens d'un grand pays libre peuvent coopérer à la mission de l'État, qui est de pourvoir aux intérêts généraux de la collectivité. Ces intérêts généraux, l'État est impuissant à les atteindre et à les sauvegarder tous, dans leur infinie diversité et dans leur multiplicité. L'État ne pourvoit qu'au plus urgent et à l'indispensable. Tout le reste est forcément laissé à Tinifinlive généreuse et intelligente des particuliers.
C'est à eux de découvrir et d'expérimenter de nouvelles
formes de philanthropie, d'assistance et de mutualité. A eux de pourvoir aux exigences toujours croissantes des recherches scientifiques, au développement des arts, à la vulgarisation des notions les plus urgentes en matière d'hygiène et de salubrité domestiques.
Si les particuliers ne sont pas outillés pour toutes ces initiatives, l'État ne sera pas secondé. Tous ces éléments de civilisation et de progrès social seront par là même laissés en souffrance.
Or, le seul outil que les particuliers puissent avoir en mains pour cette cooi>ération au progrès social du pays, c'est l'association et la fondation. Si l'outil fait défaut, c'est une cause d'infériorité manifeste. Car il est trop certain que, si on laisse à l'État le soin de pourvoir à tout, il lui sera impossible d'être au niveau d'une pareille tâche. Et même à supposer que cela lui soit possible, on peut affirmer qu'il n'est pas dans son rôle de se compromettre dans les initiatives douteuses et par suite de gaspiller son effort et ses ressources à des œuvres dont le succès puisse rester incertain. Il ne peut et ne doit se prêter qu'aux expériences déjà faites, celles dont on connaît par avance les résultats; et au surplus encore faut-il que l'intérêt engagé soit assez général, pour qu'il soit permis de lui donner l'estampille d'un patronage public. Pour toutes ces raisons, et bien d'autres encore, l'État est impuissant à pourvoir à tous ces intérêts collectifs qui ne touchent qu'un groupe plus ou moins restreint, ou encore dont l'importance peut ne paraître que secondaire, et surtout dont la pleine réalisation reste équivoque. Aux intéressés d'en assumer la charge; mais encore faut-il qu'ils en aient la possibilité légale. Et qu'on ne vienne pas dire, vue l'importance secondaire des intérêts en jeu, qu'à les laisser en souffrance on risque assez peu. Car, si leur importance a pu paraître restreinte, c'est à prendre chacune de ces initiatives isolément. Une fois groupées aucontraire, elles font masse; par leur multiplicité et leur diversité elles entretien-
lient et décuplent la vie sociale dans une nation, et, à les prendre ainsi dans l'ensenible, les résultats qui s'en dégagent deviennent aussi considérables que ceux de tel ou tel service administratif auquel il est pourvu par l'État.
Et alors voyez ce qui se passe. Bans les pays où l'État est seul armé pour la diffusion des progrès sociaux, le profit ne s'en réalise que par voie autocratique, pardes procédés administratifs et bureaucratiques. Les particuliers se désintéressent, et toutes les bonnes volontés sont découragées. C'est un retard, et un retard irréparable. Les pays voisins, au contraire, mieux armés, mieux outillés, et capables d'utiliser toutes les initiatives qui se présentent, savent associer à la fonction de l'État le concours de toutes les activités libres; et, de cette façon, leur action civilisatrice se trouve décuplée. L'intelligence des devoirs sociaux pénètre ainsi de plus en plus dans les masses, le sens du dévouement collectif se répand, et, avec lui, le respect de la discipline sociale et de la légalité. Ce sont là autant de forces civilisatrices quiconstituent une avance considérable pour les pays qui les possèdent, alors que les pays oij elles font défaut se trouvent dans un état notable d'infériorité. Il faut donc, lorsque ces outils juridiques n'existent pas, demander au droit comparé les leçons de l'expérience, les enseignements, si je puis dire, d'une technique supérieure, qui puisse concourir à l'introduction et à la mise en œuvre de nouveaux instruments de progrès et de civilisation.
Tel est le second aspect de la question dont j'ai, pour cette année, entrepris l'étude. Et je dirai même que c'est précisément à cause de son utilité sociale, à cause de l'urgence que présente le problème pour notre pays, que j'ai voulu attirer votre attention sur ces points essentiels.
Vous êtes, les jeunes, la réserve de l'avenir, celle qui est destinée à représenter bientôt l'opinion. Il faut que votre génération fasse ce que la nôtre n'a pas su faire, qu'elle parvienne à doter la France d'une bonne loi sur les associations et les
fondations, afin précisément de créer par là un nouvel esprit public et de mettre à la disposition de toutes les initiatives généreuses les instruments qui leur manquent et dont profitent à notre détriment au moins indirect, les Anglo-Saxons', les Allemands, les Suisses et d'autres encore.
Il ne me resterait plus maintenant qu'à vous exposer le plan que je suivrai pour cet exposé comparatif des législations étrangères en matière de personnalité civile, ainsi qu'à vous indiquer la méthode que je compte suivre. Mais, avant d'entrer ainsi dans le vif de la question, je voudrais consacrer quelques leçons à une introduction générale, à la fois historique et théorique, de la matière. J'aurai à vous faire ainsi à grands traits rhistoire des développements qui se sont succédés dans l'organisation juridique des deux grandes catégories de personnes civiles dont j'entreprends l'étude, les associations et les fondations ; et je ferai suivre cet historique d'un exposé des théories, c'est-à-dire des principales constructions juridiques, qui ont été proposées pour expliquer le problème de la personnalité. C'est un prélude indispensable. Et je l'aborderai sans autre préliminaire dès ma prochaine leçon.
Je vous ai prévenus que je vous présenterais un bref exposé historique en ce qui concerne le problème de la personnalité juridique. Et je n'entends pas par là, tout au moins pour débuter, une histoire des théories; c'est avant tout l'évolution des faits que je voudrais suivre. Que furent les associations et les fondations sous le rapport de l'histoire ? Comment se formèrent-elles, quelle fut leur capacité, quel fut enfin leur développement, aux différentes époques historiques ? Ce sont les questions que je voudrais quelque peu passer en revue. Quant à savoir quelles conceptions on se fit, à telle ou telle époque, de la capacité civile, ou comme nous disons de lapei'sonnalité ainsi accordée à de pures entités juridiques, c'est un point qui, peutêtre déjà par lui-même, témoignerait d'un sens historique quelque peu inexpérimenté. Car en droit ce sont les nécessités sociales qui font surgir les institutions; celles-ci se créent et se développent en vue des résultats pratiques qu'on attend d'elles, sans que l'on songe, à ce point initial, à demander compte à la théorie de leur légitimité et deleur justification. C'est plus tard, souvent bien plus tard, lorsqu'on veut étendre ou restreindre les effets d'une institution juridique qu'on en recherche la nature fondamentale et le caractère rationnel, en vue précisément de tirer de cette construction abstraite un motif d'extension ou "de restriction, suivant les points de vue. Et presque toujours aussi la construction elle-même est dominée, sans qu'on se l'avoue formellement, par le but primordial qui en a inspiré la recherche, celui de tel résultat à déduire d'un principe. On veut d'abord le résultat, on trouve le principe après; telle est la genèse de toute construction juridique. Une fois acceptée, elle
se présente, il est vrai, dans l'ensemble de la dogmatique sousun aspect opposé. Les facteurs sont intervertis. Elle apparaît alors comme une cause initiale, d'où l'on a tiré le résultat qui s'en trouve déduit. C'est une transposition faite après coup^ Elle peut être admise telle qu'elle, dès que l'on fait la dogmatique d'une institution. Dans ce domaine de l'abstrait, cette transposition des valeurs est acceptée d'avance, et l'on sait à quoi s'en tenir. Ce sont des théories que l'on examine en soi, donc sur un même plan d'actualité, sans tenir compte des étapes chronologiques. Pareille transposition serait un contressens en histoire. Tout au plus, peut-on, à propos des résultatsque l'on a voulu atteindre, expliquer les raisons théoriques que l'on a trouvées pour les justifier. La valeur de ces dernières ne sera jamais admise qu'en fonction du but pratique qui était en cause. L'histoire voit surtout les faits qui s'imposent et des raisons fournies pour les faire accepter. Voilà pourquoi l'histoire des théories n'a plus en droit qu'un rôle secondaire. Elle converge toute dans le cercle de l'actualité. Les théories sont du domaine du présent, les faits se déroulent dans le passé. Ce sont donc les faits que nous allons d'abord exposer. Nous verrons^ les théories après.
Je dois forcément, en cette matière, faire appel à vos souve-r nirs de droit romain. Car ce sont encore ces théories romanistesqui ont servi de base aux principales constructions juridiques admises en matière de personnalité civile. Elles-mêmes ont inspiré deux courants très distincts, le courant médiéval de l'époque des canonistes et des glossateurs, et le courant moderne des théoriciens de la personnalité civile, à commencer par le grand jurisconsulte Savigny, dont le système est resté dominant en Allemagne jusqu'au dernier tiers du dix-neuvième siècle, et en France presque jusqu'à nos jours.
Il est donc indispensable, pour bien comprendre ces diverses théories, de remonter à leur source commune, qui fut le droitromain.
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.e droit romain nous présente déjà, en cette matière, la même division très nette qui se retrouve, d'une façon plus ou moins sensible, dans toutes les législations modernes, entre le point de vue du droit public et celui du droit privé ^.
Nous sommes, en effet, en présence d'organismes destinés à survivre aux individus qui en ont été les fondateurs, ou qui en sont les membres et les bénéficiaires successifs. Dans une association, les fondateurs disparaissent, l'organisme qu'ils ont créé leur survit, la perpétuité ou tout au moins la continuité <îst de son essence. Les membres qui le composent se succèdent eux-mêmes au sein du groupe, ils passent et s'en vont, sans que l'être moral que représente l'association en soit affecté, sans qu'il se dissolve à chaque changement de personnes, pour renaître immédiatement sous une forme nouvelle. On aurait pu comprendre, en effet, si on avait eu en vue les individualités qui forment le groupe, que, chacune d'elles venant à disparaître, l'ancienne association eût été censée se dissoudre pour se reformer tout aussitôt avec les nouveaux éléments qui lui sont fournis. Si on avait voulu ne voir en elle que les individus qui la composent, il aurait fallu adopter cette conception. Les individus changent, l'association aurait dû changer aussi. C'est ce qui se passait en droit romain pour la société. La Socielas était un groupement personnel, une juxtaposition d'individualités contractantes. L'un des sociétaires disparaissant, la société était détruite. Dans l'association, ce que les Romains appelaient, suivant le cas, du nom de collegium, <ie corpus ou de sodalilas, les individus passent et se succèdent, sans que l'existence ou même l'essence juridique du
1. En ce qui touche le point de vue doctrinal, on peut dire que la théorie de la personnalité en droit romain a été complètement renouvelée par ies observations critiques de Hôlder, dans l'ouvrage déjà cité, p. 169 et -suiv. Conclusions également acceptées et corroborées par Binder, loc. cit., ,p. 1 et suiv., p. 104 «t suiv.
corps OU de la collectivité en soit aiïectée. L'organisme, en réalité, est le même. Sa composition peut changer, son administration passer en d'autres mains; peu importe, sa vie juridique n'a pas été modifiée pour cela, l'être ou, si l'on préfère, l'institution qu'elle constitue sur le terrain du droit est restée la même. Ces collegia sont des corps, par conséquent, qui ont une existence juridique indépendante des individualités qui les composent. Et en cela ils ressemblent à l'État, la première et la plus haute de toutes ces collectivités organisées, lequel subsiste intact en dépit des changements de personnes.
S'il en est ainsi, on doit reconnaître que, dans une association de ce genre, il y a plus qu'un simple groupement d'individus^ Il y a une instituCion, un établissement permanent qui survit aux personnes elles-mêmes. Cela suffit à montrer que nous dépassons ainsi la sphère du droit individuel et du droit privé. Le droit privé concerne les individus en tant qu'individus, il ne tient compte que de l'individualité. Le droit des associations ne tient plus compte, au contraire, des individualités prises en tant qu'individualités ; il ne concerne que les droits du groupe, en tant qu'unité corporative. C'est un droit des collectivités .-
Nous sommes en dehors de la sphère du droit privé pur. Nous touchons à un autre domaine, celui qui vise les droits de la communauté, les intérêts publics, en entendant par là ce qui est commun à tout un ensemble d'individus, dans la sphère de leurs rapports collectifs. Ce domaine rentre par suite dans celui du droit public.
Donc l'existence et l'admissibilité des associations intéresse forcément le droit de la communauté, le droit de l'Etat, d'une façon générale, le droit public. Et à plus forte raison en serait-il ainsi d'une fondation, c'est-à-dire d'un établissement qui subsiste sans qu'il y ait d'associés proprement dits, et qui a pour objet de pourvoir à certains intérêts généraux d'un groupe de bénéficiaires indéterminés. Nous touchons directement ici au. domaine des fonctions attribuées à l'État. Mais je laisse de côté^
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le moment, cette question des fonrhitions, <'l je n\ icn.» aux associations,
La question de savoir sous quelles conditions les associations seront permises, sous quelles conditions elles seront licites, est une question qui est du ressort du droit public; c'est une matière qui appartient essentiellement au jus publicum.
Mais ceci admis, une fois déterminé le droit à l'existence, l'as- . sociation étant supposée licite au regard de la loi, c'est alors que se pose une autre question, celle de la capacité juridique. Cette association sera-t-cUe, dans le domaine du droit privé, un sujet de droits ? Sera-t-elle considérée comme un être juridique ayant la jouissance des droits privés, comme l'aurait un particulier?" Pourra-t-elle posséder, contracter, s'obliger ? Cette question de capacité est celle que nous avons en vue, lorsque nous parlons de personnalité civile.
C'est là une question qui, a priori, et d'une façon théorique, semble bien appartenir au domaine du droit privé. Il s'agit d'^ ce que nous appelons la capacité civile, de ce qui concerne, par conséquent, la jouissance des droits privés. Et il s'agira, remarquez-le bien, non seulement de la jouissance proprement dite, c'est-à-dire de l'aptitude à avoir des droits et de la question de savoir quels sont les droits que l'on devra reconnaître à une association, mais bien aussi de la question d'exercice de ces mêmes droits privés. Une fois déterminés les droits dont l'association aura la jouissance, comment les exercera-t-elle ? Qui aura droit d 'agir au nom et pour le compte de l'association ? A quelles conditions un acte fait ^n son nom engagera-t-il, non pas celui qui l'a passé,mais l'association elle-même? Ce sont les deux points de vue que les Allemands distinguent sous les noms deBechhfàhigkeit, ou capacité relative à la possession et à la jouissance des droits, et Handliuifjsfdhigkeil,ou capacité relative à leur exercice.
Chez nous, notre mot de capacité civile est un peu équivoque ; il désigne tantôt l'un, tantôt l'autre, de ces deux aspects de la
capacité juridique. Aussi ne faut-il pas oublier,lorsqu'on traite de la capacité civile des personnes juridiques, qu'il faut l'entendre aux deux sens du mot, question de jouissance des droits et question d 'exercice. 11 est vrai qu'il se manifeste aujourd'hui une tendance en Allemagne à faire de ces deux aspects de la capacité, non plus deux relations juridiques qui s'opposent l'une à l'autre, mais deux stades d'un même état de capacité, qui ne diffèrent que par le degré et l'étendue des pouvoirs qu'ils impliquent ^.
Ces deux questions se posèrent en droit romain à propos des collegia. Question de droit privé, semMe-t-il ; il s'agissait d'attribuer des droits privés à un corps organisé.
Il y a bien, sans doute, à cela une objection tirée des motifs mêmes qui ont fait rentrer dans le droit public la question d'existence et de licéité de l'association. Ces motifs touchent à d es intérêts d 'ord re général ; et, par suite, ils se retrouvent aussi puissants lorsqu'il s'agit, non plus seulement de permettre l'existence, mais de reconnaître la capacité, à une association. Ils sont même décuplés si l'on peut dire, car c'est par la capacité surtout qu 'une association devient puissante et, par suite, peut devenir dangereuse. C'est donc en se plaçant au point de vue du droit public, et, si l'on peut dire, de la raison d'État, qu'il faut résoud re la question de savoir si on lui accordera la personnalité. Je n'en disconviens pas. Mais ce n'est pas une raison, parce qu'une institution de droit privé doive être justifiée par des motifs d'intérêt ou d'ordre public, pour qu'elle cesse de faire partie du droit privé. Sinon, que de matières il faudrait enlever au Code civil, à commencer par celle du mariage ! Et lorsqu'il s'agit de la capacité des individus, et, à plus forte raison, de leur nationalité, ne sont-ce pas des motifs d'intérêt public qui doivent inspirer les dispositions qui s'y rattachent ? Lorsque certains individus sont déchus de leur capacité civile
1. Voyez sur ce sujet principalement HOlder, loc. cit., p. 115 et suiv., . ^et BiNDER, loc. cil., p. 61 et suiv.
pour des raisons tirées du droit pénal, ou qu'ils sont déchus de leur titre de citoyens, ne sont-ce i)as là de? dispositions inspirées par des motifs d 'ord re général et même parfois politique? C/e sont là cependant des dispositions de droit privé.
C'est qu'en réalité, il faut entendre par institution de droit privé toutes; qui touche à la jouissance des droits patrimoniaux considérés comme une application ou une extension du droit individuel, sans que l'on doive voir dans l'exercice qui s'y rapporte une fonction dérivant de la puissance publique. Et il doit en être ainsi même si cette reconnaissance du droit patrimoniol faite en considération du droit individuel, implique à certains égards que des intérêts d'ordre public puissent y être engagés. Ce n'est pas le motif justificatif d'une institution, même s'il touche au droit public, qui la fait rentrer dans les cadres du d roit public, c'est son objet. Et vouloir considérer comme question de droit public même la reconnaissance de personnalité des associations, serait admettre implicitement que la capacité qui en rejaillirait pour elles ne leur serait attribuée que par délégation de la puissance publique pour une fonction qui fût indirectement comme une fonction d'État. Et ce sera le cas, en effet, pour toute une catégorie de groupements personnifiés qui constituent ce que l'on appelle les personnes morales du droit public, c'est-à-dire les collectivités administrativement organisées, qui représentent comme un fractionnement géographique de la puissance publique, ou encore qui pourvoient à des fonctions d'État. Ce sera le cas de toutes les subdivisions administratives, lorsqu'elles sont douées de la personnalité civile, et aussi de tous les organismes administratifs désignés sous le nom d'établissements publics. Vouloir en élargir le cadre de façon à faire rentrer dans ce domaine extensif du droit public tous les cas de personnalité civile, même lorsque cette dernière est accordée à de simples associations qui ne visent que l'intérêt collectif d'un certain nombre d'individus, groupés en» vue de la réalisation de buts individuels qui leur soient com-
muns, c'est s'en tenir encore à cette fausse conception de notre droit français, qui considère comme une concession de l'État, se rattachant aux données du droit public, toute reconnaissance de personnalité, identifiée par le fait même avec la reconnaissance d'utilité publique, si bien que les groupements qui en sont les bénéficiaires perdent, en quelque sorte, leur nature originaire d'association ou de fondation, pour devenir des •organismes semi-administratifs, sous le nom d'établissements d'utilité publique.
Le droit romain n'avait pas commis, au moins à l'époque des fines analyses juridiques du beau siècle de l'Empire, cette grave confusion. Il connaissait, lui aussi, des personnes morales correspondant à ce que sont nos personnes morales du droit public; et avant tout l'État lui-même, et aussi les municipes sous toutes leurs formes très diverses. L'exercice des droits patrimoniaux leur appartenant fut si bien, pendant longtemps du moins, matière de droit public qu'il y eut à cet égard, même pour certains contrats de droit commun, tel que le louage par exemple, des modes spéciaux rentrant dans le jus publicum et qui comportaient des règles exceptionnelles tout à fait distinctes des dispositions du droit civil concernant les mêmes institutions.
Et cela était si vrai qu'au début on vit s'introduire, en ce qui touche les associations, la même répercussion ou plutôt la même absorption de la part du droit public, que celle qui nous régit encore en France, et dont nous commençons à peine aujourd'hui seulement à secouer le joug.
Gela se fit de la façon, d'ailleurs, la plus naturelle du monde. Le collegium, en effet, était lui-même une imitation, et presque comme une filiale, de la cité, avec cette différence cependant, pour certains collegia tout au moins, qu'ils dépendaient du jus sacrum, beaucoup plus que du jus publicum proprement dit. Cela était vrai des collèges funéraires ; ils se référaient au droit religieux de la cité. Mais \eJus sacrum n'était lui-même qu'une
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Ijranrlm du jus puhiicuni au sens largo du moL Aussi, pondant longtemps, la rôgloniontation intérieure des collegia, même au point de vue de l'exercice des droits privés, fut considérée comme une dépendance, soit du jus sacrum, soit du jus publicum au sens étroit du mot. Il on lut ainsi jusque vers la fin du second siècle de l'Empire,
Cependant, la division des doux points de vue se fit pou à peu. La séparation était à peu piès accomplie à l'époque des grands jurisconsultes du troisième siècle. Les textes de Gaius et d'Ulpien ne laissent aucun doute sous ce rapport.
Les collegia, les civilales elles-mêmes, en ce qui touche l'exercice de leurs droits patrimoniaux, sont assimilés à des pereonnes jouissant de la capacité civile, telle qu'elle dérive du droit commun. On leur reconnaît, sauf peut-être en ce qui touche la faculté d'être institués légataires, les mêmes droits, ou à pou piè-, qu'à une personile réelle. C'est l'assimilation désormais réalisée sur le terrain du droit privé. La capacité civile dos collegia est devenue a flaire de droit privé. Et encore l'incapacité subsistante en matière de testament finit par disparaître. Elle tenait à ce qu'on fai-ait do la personne corporative une abstraction composée d'individualités anonymes et indéterminées. Et alors on n'admettait pas qu'un testateur pût instituer une entité abstraite au lieu d'un individu réel, au lieu d'une personne qu'il oui connue ou individualisée. Une universilas, c'était pour lui une persôna incerla ; et il ■en eût été ainsi même s'il eût connu personnellement tous ceux qui la composaient. Car ce sont ces membres composites, pris individurllomont. qui eussent été chacun poui- lui une personne certaine; une collectivité unifiée, on tant qu'elle <^tait pensée en quelque sorte séparément des individualités qu'elle représentait, devenait une pure abstraction, une construction de l'esprit, une façon do considérer une pluralité d'individus ; et on n'institue pas par testament une conception ■de l'esprit. Le legs à personne incertaine était nul.
Mais on finit par échapper à ces subtilités juridiques. On admit, peu à peu, qu'un individu pouvait avoir une affection réelle pour un groupe de personnes considérées dans leur unité corporative. On aime sa ville, sa cité, autant qu'un ami. On peut l'individualiser avec le même sens de la réalité qu'on le ferait pour une personne vivante. Pareille réalité une fois admise, on ne peut plus dire qu'elle soit encoie persona incerla. La legs en faveur des cités fut reconnu valable. C'était l'assimilation désormais complète sur le terrain du droit privé. Mais elle implique forcément aussi que Vuniversiias, au lieu de l'être composite qu'on en avait fait jusqu'alors, et qui était persona incerla à raison de l'indétermination de ses membres, devient une unité réelle, envisagée elle-même comme une personne, et qui, à ce titre, est aussi bien persona certa que toute autre individualité.
La distinction était désormais implicitement reconnue. La question d'existence d'un collegium ou d'un corpus ciuelconque, le point de savoir, par conséquent, s'il était licite, était matière de droit public. Nous ne voyons pas qu'il en soit question ex professa, et si ce n'est par voie d'allusion indirecte, dans nos recueils de droit privé. Mais le point de savoir quelle serait, pour ces mêmes corpora et collegia. la capacité civile, devenait matière de droit privé, une question par conséquent qui devait se traiter d'après les princif)es du droit commun, et non plus d'après les considérations plus variables et plus exceptionnelles qui régnent d'ordinaire dans la sphère du droit public.
Car c'est bien là, et à ce point de vue, que gît tout l'intérêt de la distinction. A première vue, elle semble futile, distinction d'école dira-t-on. Qu'importe la place attribuée à toute cette réglementation. Code civil, là où existe un Code civil, ou lois organiques de droit public, si tout le monde admet, même lorsque la matière prend place parmi les dispositions de droitcivil, qu'il y a lieu de tenir compte des considérations d'ordre-
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'public qui la dominent? Qu'importerait, par exemple, que les dispositions attributives de capacité des associations prissent place chez nous dans le Gode civil, au lieu de rester cantonnées dans une loi organique spéciale, comme notre loi ■de 1901?
La vérité est que, le jour où l'on se rend compte qu'il s'agit là de véritables dispositions de droit privé, on cesse de voir dans les collectivités ainsi personnifiées des succédanés de la fonction administrative ; on en fait, ce qu'elles sont réellement, dos émanations du droit individuel aggloméré. Il peut être dangereux de permettre aux individus de mettre •certains de leurs droits en commun pour' les exercer ou les poursuivre collectivement, soit. Voilà pourquoi la puissance publique intervient pour accorder ou reconnaître cette; liberté. Mais une fois reconnue, It; droit (|ui en dérive n'est pas le fait d'une concession de l'État, mais l'exercice d'une pluralité de droits individuels groupés en vue d'une action collective organisée. Ce sont des droits privés qui font masse. Pour leur permettre de faire masse, il faut se placer sur le terrain du droit public. Mais dès que cette concentration leur est permise, ce n'est pas elle qui change le caractère des droits qu'elle a centralisés et unifiés. Ils restent des droits privés, exercés pour le profit d'un certain nombre d'individus. Ce ne sont pas des droits publics délégués par l'État, ou confiés par lui à la gestion d'une collectivité. Et ce point de vue admis, les conséquences de l'orientation qui en dérivent vont être considérables; c'est que partout ce sera le but individuel, l'initiative privée, bien que collective, qu'il faudra avoir en vue et faire respecter. Si on les reconnaît, ce sera sans doute -que les considérations de droit public qui c*taient en jeu n'y mettent pas obstacle; mais ceci fait, c'est en tant qu'initiatives privées qu'il faut les reconnaître et les respecter, sans prétendre en modifier les conditions d'exercice sous prétexte <de meilleure organisation administrative. Plus de statuts
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revisés d'office par un organe de la puissance publique, tcF. que serait notre Conseil d'État; plus de tutelle administrative. L'État, l'administration, ne sont pas en cause. Ils sont intervenus pour examiner seulement si tel groupement d'individus ou d'intérêts particuliers ne couvre aucun danger d'ordre public. Cette appréciation faite, leur rôle est fini. Qu'ils laissent faire et agir, à ses risques et périls, l'initiative collective qui est en cause. Si elle se compromet, elle ne compromettra qu'elle; l'État n'y est pour rien. Ni ses droits, ni sa considération, ne se trouvent engagés. Ce ne sont que de libres initiatives privées qui s'exercent à leurs risques et périls, et qui ne peuvent même remplir l'utilité sociale qu'on attend d'elles qu'à la condition de pouvoir être libres et de faire surgir, des expériences qui viendraient à échouer, les leçons nécessaires à la réussite des œuvres qui doivent se perpétuer.
C'est ce qu'ont aujourd'hui compris toutes les grandes législations modernes, droit allemand et droit suisse en particulier. La matière des personnes juridiques est descendue enfin, sous le rapport des questions de capacité et de personnalité, des sphères un peu trop empreintes d'arbitraire du droit puDlic,pour prendre place dans les Codes civils eux-mêmes. C'était toute une révolution et un changement de point de vue. Mais cette révolution, nous venons de voir que le droit romain l'avait également accomplie. C'est un progrès juridique et social qui a fait ses preuves et qui peut montrer >es titres.
Au point de vue des principes, il y avait donc là un point important à établir historiquement. Cette distinction, une fois admise, je vais avoir maintenant à vous décrire l'évolution du droit romain dans les deux ordres de questions que je viens d'examiner, celle du droit d'association, ce qui est lepoint de vue du droit public, et celle de la capacité juridique des associations^ ce qui est le point de vue du droit privé.
Je vous indique tout de suite que les deux ouvrages fondamentaux à consulter pour cette étude d'histoire j.uridique
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v-ont, tout d'abord, celui de Waltzing, professeur à l'Université de Liège, sur les Corporations professionnelles chez les Romains, et l'œuvre considérable de Gierke sur l'histoire du droit corporatif en Allemagne, Das Deu/sc/ie Genossenschaftsrechl. C'est, on peut le dire, l'ouvrage capital pour l'histoire des associations et celle des fondations, Gierke ne s'est pas contenté d'étudier ce droit des communautés en Allemagne, il est remonté aux origines romaines. Et la théorie romaine de la matière est exposée principalement au tome III § 4, intitulé : De la conception de l'association chez les juristes romains, Der Verbandsbegriff der rômischen Jurisprudenz. Ce grand traité de Gierke est évidemment un peu ancien, puisque le dernier volume date de 1881. Mais l'ouvrage de Waltzing a été terminé eu 1900; de sorte qu'avec ces deux ouvrages on peut avoir la bibliographie à peu près complète du sujet, et elleestconsidérablc.Vousvoudrezbienvousy reporter, car je ne vous donnerai moi-même qu'un résumé très bref de la m.atière. *
Ceci dit, prenons d'abord W point de vue du droit pul>lic. relatif à la liberté d'association.
(3n i)eut, sous ce rapport, divisercn trois périodes toute l'histoire du droit d'association à Rome, à l'envisager par le côtédu dr )it public. Et encore la seconde période, période de troubles et de révolutions, ne'sc caractérise pas, à proprement parler, par un changement notable dans le droit lui-même. Ce sont les faits qui se modifient, c'est l'attitudedu Sénat à l'égard des associations qui se trouvera avoir changé. Mais, s'il y a eu changement d'attitude dans la politique du Sénat, celui-ci ne faisait ceî)endant (]u'user des droits qui lui appartenaient. Il n'y a i)as eu changement de législation.
La première période, ((ui comprend tout le début de la République, va jusqu'à l'époque troublée à laquelle je viens de faire
1. Pour In bibliographie complète du '^ujet, voir NF.unF.CKr.n. Vereine. ■ohne. Ftechtsfâhigkeil (Lei[>7.isr ir,08). l^<'' TeU, p. 112 et suiv.
allusion, celle de Catilina et du consulat de Cicéron, suivie également des troubles qui signalèrent les manœuvres politiques de Clodius. Pendant cette première période, l'état de droit est trèssimple, c'est celui de la liberté. Il ne semble pas qu'il y ait eu aucune loi portée sous la République, tout au moins avant Catilina, soit pour interdire les associations, soit pour les soumettre à une autorisation préalable. On a bien cité à l'encontre de cette assertion un fragment delà loi des XII Tables, reproduit par Gains, qui fait allusion au droit conféré aux associations de se donnerlibrement des statuts et de les rédiger à leur gré, pourvu qu'ils ne contiennent rien de contraire au droit public ^. On en concluait qu'avant l'octroi de cette liberté, les associations ne pouvaient se former que sous réserve d'une autorisation, donnée sans doute par le Sénat.
Mais il ne faut pas confondre la liberté statutaire avec le droit d'association lui-même. L'une suppose déjà l'existence de l'autre. A supposer que le contrôle du Sénat ne s'exerçât que relativement à l'examen des statuts, il en résulterait que toutes les associations formées conformément à un type de statuts déjà approuvé se trouveraient licites, sans qu'on pût les interdire en alléguant par exemple leurs tendances politiques, ou toute autre raison qui les rendît suspectes. Dans le système de l'autorisation au contraire, même si les statuts n'ont riend 'illicite en eux-mêmes, même s'ils correspondent à un type déjà approuvé,, l'administration peut toujours, à son appréciation, et en général sans avoir à donner ses motifs, refuser l'approbation. Ce qui: est donc infiniment probable, c'est que, pendant toute cette période, juridiquement, les associations étaient libres sous le couvert du droit public, c'est-à-dire sous la condition de n'enfreindre aucune règle du droit public, ni par leur but ou leur
1. Dig., 4 (47, 22) : « His autem poteslatem facil Icx pactioncm quam velinl sibi ferre, dum ne qiiid ex piiblica lege corrumpant. » Voir sur ce texte les explications de Neubecker, loc. cit., p. 64 et suiv. avec l'exposé des différentes interprétations proposées. i
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•objet, ni par leurs moyens d'yclion. A ce titre, elles restaient sous la tutelle et le contrôle du Sénat. Or, il est possible que celui-ci ait prétendu ainsi avoir le droit d'intervenir pour examiner et approuver les statuts des associations. C'était le moyen le plus efficace d'exercer le contrôle qui lui appartenait. La loi des XTI Tal»les condamne cette prétention, en tant qu'elle ferait dépendre la légalité de l'association d'un examen préalable par le Sénat. C'est à ce dernier à prendre l'initiative et à intervenir après coup, s'il prétend que les statuts, l'objet ou les agissements, de l'association sont contraires au droit public. Elle consacre donc la pleine autonomie des associations. Ce sera au Sénat de veiller à ce qu'il n'y ait aucune infraction aux lois commise par l'association. Tel serait donc, semble-t-il, toute la portée du texte citépar Gains.
La conséquence de cette interprétation est que le Sénat ne p«*ut pas intervenir arbitrairement. Il ne peut dissoudre sur sa -sf ule appréciation une association existante. Il n'a d 'action que contre celles qui seraient contraires aux lois de droit public; il faut alors (fu'il s'appuie sur une loi, ou tout au moins qu'il invoque un principe reconnu par le droit public. Il faut des motifs légaux. Ces principes étaient d'ailleurs, remarquez-le bien, suffisamment larges pour lui permettre de dissoudre une association qui eûtconstitué un danger pour l'État; seulement il fallait que ce danger se révélât par une action tombant sous le coup de la loi. A plus forte raison, pouvait-il annuler les statuts, ce que l'on appelait la Lex coUeyii, qui auraient contenu • des dispositions contraires à la loi ou à l'ordre public. Mais là s'arrêtait son pouvoir. Il n'était pas appelé à approuver ra.s- ^ociation avant qu'elle fût réellement fondée. Pas d'autorisation préalable. C'est le régime de la liberté. C'est la liberté des associations sous la tutelle administrative du Sénat.
En fait, il y a déjà, dès le début de la République, un grand nombre de petits collèges d'artisans dans le monde romain. Ce -sont de petites corporations qui ont pour objet la bienfaisance.
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Elles ont pour l)ut de procurer à leurs membres des secours au cas de maladie, mais surtout de faire les frais de leurs funérailles. Ce sont des sociétés de secours mutuels, et principalement des collèges funéraires. Mais, pendant longtemps, ces I)etites associations ne firent pas parler d'elles. Elles n'eurent pas d'histoire.
Elles entrent dans l'histoire, si l'on peut dire, avec les troubles de Catilina et le consulat de Cicéron. A ce moment, toutes ces petites associations populaires s'agitent et jouent un rôle politique. Elles se mettent à la remorque de cet aventurier c[ue fut Catilina. Le Sénat prend peur; Cicéron entrevoit le danger. Il obtient du Sénat un sénatus-consulte qui supprime toutes ces petites associations devenues à demi factieuses. Ceci se passait en l'an 64 avant J.-C.
Comme je vous le disais par avance, ce n'est pas là un droit nouveau qui s'établit, mais une politique nouvelle qui commence. Le Sénat, en supprimant les associations existantes, parce qu'elles s'étaient montrées perturbatrices et séditieuses, ne fait qu'user de son droit de contrôle et de surveillance administrative. Il a toujours eu le droit de dissoudre les associations jugées dangereuses.
Par exception, on laisse subsister de très anciens collèges, remontant à la plus haute antiquité, et qui faisaient presque partie des institutions d'État.
Pareille rigueur, comme vous pensez, souleva une vive résistance chez le peuple; d'autant que la plupart de ces collèges supprimés étaient de petites confréries de quartier qui avaient leurs fêtes populaires et faisaient célébrer des jeux. C'était unç partie de la vie publique du petit peuple que l'on entftivait. Aussi, lorsqu'un peu plus tard Clodius fut devenu tribun, il fit voter une loi rétablissant les collèges supprimés. Ce fut la Lex Clodia de collegiis, qui date de 58. Clodius en profita pour former un nombre important d'associations de mauvais aloi, composées de gens de l)as-étage à sa dévotion. C'était l'armée;
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0 h\ ivvoluliuii, dont il pivpaiail les radies. ( )ii >"fii apcirul aux troubles qui suivirent.
Aussi, lorsque César se fût rendu maître du pouvoir, son premier soin fut de reprendre la politique de Cicéron. Il supprima à nouveau les collèges et associations existantes, sauf exception pour les collèges déjà respectés et conservés par le Sénat lors du sénatus-consulte de 64. Nous n'avons guère d'autre renseignement à ce sujetqu'un passage de Suétone, nous disant que César supprima tous les collèges, à l'exception de quelquesuns existant de toute antiquité : « Cuncla colleqia prœter anliquitus consliiula dislraxil^. » On croit généralement qu'il le fit par une loi, une Le.r Jtilia. Mais nous n'avons pas de certitude à cet égard.
Arrivons donc à la troisième période, c'est-à-dire à l'Empire et à Auguste. C'est à ce dernier ^ qu'est due une loi importante, la Lex Julia de colle giis, qui changea du tout au tout le droit public en cette matière. Au régime de liberté avait succédé, avec César, le régime d'interdiction. Ce régime ne pouvait pas durer à perpétuité. On ne supprime pas indéfiniment le droit corporatif; de nombreuses associations se reformèrent, plus ou moins illicites et illégales. Auguste résolut alors de constituerenfin un statut légal des associations. Il établit, comme nous allons le voir, le régime de l'autorisation préalable.
Pour cela, il commença, comme César, par faire table rase de ce qui existait. Il supprima les collegia qui s'étaient reformés et qui se multipliaient un peu partout. Mais il fit mieux que César, il régla la situation pour l'avenir. 11 déclara que, désormais. d<' nouveaux collèges pourraient se fonder, niais avrc
SvF.r., Diu. Jnlius
2. C'est tout au moins l'opinion la plus urobable. quoiqu'on puisse sedeniandor si le Julius dont il est ici (juestion ne serait pas tout aussi bien- César. Voir NiiUHKCKEn, loc. cit., p. 70, note 5, lequel renvoie, pour coniplf'-menl d'expjicalions. i\ Rf.in, f)ns Krimituiln-rhl il^r linmer, j). 516.
l'autorisation du Sénat. Le Sénat, SOUS l'Empire, à Rome, devint, pour les associations, ce que fut, chez nous, le Conseil d'Etat.
On a discuté la question de savoir si le décret du Sénat avait la valeur d'une simple déclaration de police, n'ayant qu'une portée purement négative, destinée par conséquent à constater uniquement l'innocuité de l'association. Il se fût agi de déclarer purement et simplement que la création de tel collège, étant donnés ses statuts, sa composition et son but, ne présentait aucun danger pour l'ordre public. C'eût été une levée d 'interdiction, pour laquelle il eût suffi de se placer, comme je Viens de le dire, à un point de vue purement négatif.
Faudrait-il voir,- au contraire, dans le sénatus-consulte •créant un collège, une association en général, et rendu sur le fondement de la Lex Julia de collegiis, un acte de création positive, conférant la vie juridique à l'association ?
Dans le premier cas, si on se contente de lever une prohibition, l'association se crée en quelque sorte d'elle même, en vertu d'un droit commun subsistant. Dans le second, au contraire, la vie juridique lui vient d'une véritable concession de l'État, qui crée un droit nouveau. Et derrière ces questions de mots se cachent quelques gros intérêts pratiques, dont voici leprin- •cipal. S'il s'agit d'une simple ordonnance de police levant une interdiction légale, il suffira de constater que le futur collège ne présente rien de dangereux pour l'État. On ne lui demandera pas de prouver, en outre, qu'il présente une utilité positive pour la collectivité. Si c'est, au contraire, le Sénat qui crée le droit, au lieu de s'en tenir à un droit commun subsistant, si, par conséquent, c'est la concession administrative qui fait «œuvre de création positive, on sera tenté de n'admettre cette intervention qu'au profit d'une œuvre d'utilité démontrée. Il faudra, comme nous disons chez nous, faire la preuve de l'utilité publique. La concession faite par le Sénat romain aurait été l'analogue de ce qu'est aujourd'hui en France la reconnaissance d'utilité publique émanant du Conseil d'État.
Il semble bien que cette dernière opinion doive l'emporter, au moins pour les premiers siècles de l'Empire. C'est l'opinion de Giorke, également adoptée parWaltzing. Oi/1'appuie surtout sur l'expression devenue courante lorsqu'on parlait des collegia : « Les collèges, disait-on, auxquels a été concédé le droit de se réunir «.«Corpora quibus jus cœundi lege permissum est ^ ».
Peut-être est-ce attriljuer beaucoup d'importance à un terme, que l'on prend singulièrement à la lettre. Ailleurs, il est vrai, il est question d' « inslituere » un collegium ; il semble bien, cette fois, que ce soit faire allusion à une véritable création. H s'agirait alors d'une concession positive, destinée à créer le collège au moins sous le rapport légal et juridique, axi lieu d'une simple autorisation permissive. Tous ces raisonnements de textes me paraissent un peu maigres.
Ce qu'il faut reconnaître, très probablement, c'est que le Sénat devait être à peu près maître d'en juger à sa guise. Au début de l'Empire, il semble bien qu'il se soit montré quelque peu sévère et qu'il ait exigé une preuve positive d'utilité publique. Mais il se relâcha de ces exigences. On vit bientôt les collèges se multiplier à nouveau. On dut se contenter, par la force des choses, d'une preuve négative d'innocuité. La jurisprudence tendait à se modifier. Et même, vers la fin du troisième siècle, de nombreuses associations se formèrent sans la moindre autorisation expresse, sous le régime de la simple tolérance. Le droit d'autorisation était presque tombé en désuétude. On se contentait d'une sorte d'autorisation tacite, qui se trouvait présumée par le seul fait que l'on avait laissé le collège se former librement.
Mais voici maintenant une question plus importante au point de vue historique, et qui ne l'est pas moins aussi sous le
1. Cf. Dig., G, §12(50, 16); cf. (mi-kkh, /oc. ci/:, t. III, p. 82; Waltzing, loc. cit., p. 119, not. 4.
rapport des principes engagés. Il s'agit cette fois d'un point que l'on pourrait appeler concret et positif, au lieu d'un simple critérium d'appréciation administrative. C'est celui de savoir s'il sufiisait d'une autorisation générale donnée en bloc pour toutes les associations d'un même groupe et d'une même caté- ;gorie, ou bien, s'il fallait, même pour des collèges de la même espèce, une autorisation spéciale pour chacun. Le problème s'est surtout posé à propos des Collegia ieniiiorum, que les romanistes modernes identifient volontiers avec les Collegia fnneralicia, les collèges funéraires.
On a, pour la résoudre, deux textes importants, mais dont l'un me semble quelque peu équivoque. Le premier est un texte de Marcien inséré au Digesle, et l'autre une inscription célèbre relatant les statuts d'un collège funéraire, celui de Lanuvium. Vous trouverez cette dernière dans les textes de 'droit romain de M. Girard.
Le texte de Marcien^ commence par dire qu'il est prescrit aux gouverneurs de province de ne pas laisser se former de collegia sodalicia, surtout chez les soldats. Puis, le texte ajoute que, cependant, il est permis aux tenuiores, c'est-àrdire aux pauvres gens non soldats, de payer une petite cotisation mensuelle en vue de se réunir une fois par mois. Cela veut-il dire que cela leur est permis de plein droit, sans que le Pneses prouincire ait à intervenir ? Ce serait le système de l'autorisation générale. Ou bien la pensée de Marcien est-elle que la loi permet d'une façon générale la formation de collèges de ce genre, mais à la condition que le Prœses provinciœ soit juge de leur opportunité et qu'il les autorise? Ce serait alors une autorisation spéciale. On ne peut pas dire que, sur ce point, il y ait de réponse décisive dans le texte.
Mais l'inscription de Lanuvium semble bien, au contraire, vfournir la solution. Car elle reproduit le titre du sénatus-con- -sulte, en vertu duquel les petites gens de Lanuvium ont for-
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mé k'ur association ot dressé leurs statuts. Or, ce sénatusconsulte est désigné de la façon suivànta m Kapiil ex Senalusconsiillo popiili romani : qiiibus coïre, convenire colleijiiimque hnhere liceal. Ce (jui veut dire : « Chapitre du Sénatus-consulte indiijuant quels sont ceux à qui il est permis de s'assembler, de se réunir et de former un collège»; et, parmi ceux qui ont ce droit le sénatus-consult<' cite précisément les gens (jui se réunissent dans un but de mutualité funéraire.
C'est bien là une autorisation générale donnée par avance à tous les collèges funéraires, et qui ne vise pas seulement celui de Lanuvium. Le sénatus-consulte n'a pas été fait spécialement pour Lanuvium; mais les gens de Lanuvium l'invoquent à leur profit, afin d'abriter sous son autorité le collège qu'ils fondent. C'est donc bien la preuve qu'il existait un îîiénatus-consultc autorisant par avance tous les collèges de «et te catégorie.
Seulement, remarquez bien que cette autorisation générale n'est donnée que pour les collèges funéraires. 11 s'ensuit que, pour tous les autres, il faut une autorisation spéciale. Le rprincipe est encore celui de l'autorisation spéciale. Seulement, il y a quelques catégories privilégiées, qui sont autorisées <?n tant que catégories. Pour ces groupes privilégiés, il suiïit qu'une association de la catégorie visée se conforme aux conditions prévues par la loi pour qu'elle soit licite, sans avoir besoin d'autorisation préalai»le (jui lui soit accordée à titre individuel.
Il en est d'elles comme de certaines de nos associations avant la loi de 1901, comme les syndicats professionnels ou les sociétés de secours mutuels; c'étaient )'» des groupements autorisés en bloc, chacun par une loi spéciale; et il n'était liesoin d'aucune autorisation particulière pour chacun d'eux individuellement.
La situation à Rome sous l'Empire était donc exactement la même que celle (jue nous avons connue en France sous ce rap-
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port avant la loi de 1901. C'était le système de l'autorisatiorr préalable, ou, comme nous disions assez volontiers, le régime de la concession administrative. Cette autorisation impliquait, pour être délivrée, la preuve supposée faite de l'utilité positive de l'association.
Mais, de plus, le principe, à Rome comme chez nous, était celui de l'autorisation spéciale; si ce n'est que, pour certaines associations privilégiées, dont la nature et l'objet étaient nettement spécifiés, il y avait autorisation donnée d'avance par la loi ou par des sénatus-consultes. Il suffisait alors, dans la catégorie ainsi visée, qu'une association se conformât aux règles légales pour se trouver licite et autorisée.
C'était exactement notre système français d'avant IQOl^. sauf cependant une différence essentielle. Nous allons voir, en effet, en traitant de la personnalité des associations, qu'à partir de la loi Julia de collegiis, celle qui établit le régime de l'autorisation préalable, le droit romain n'eut pas à distinguer, comme c'était le cas chez nous, le droit à l'existence et le droit à la personnalité.
Une association n'était licite que par l'autorisation; mais,, dès qu'elle était licite, elle était capable, elle avait la personnalité civile. C'était le tout ou rien. Ou bien l'association n'avait pas lé droit de vivre, et alors elle ne pouvait pas plus se réunir qu'elle ne pouvait posséder; ou bien elle avait, de par le droit public, le droit d'exister, et alors elle avait droit aux moyens de vivre, c'est-à-dire à la capacité. C'est le droit français, ou plutôt le droit moderne, sous la funeste influence de la théorie de la fiction, qui imagina cette distinction illogique, et vraiment impossibîe à défendre, entre la légalité de l'association et sa capacité.
Une association, en France, devenait légale et licite, dès qu'elle était autorisée par voie administrative ; mais cette autorisation purement administrative, qui lui donnait le droit de se réunir et d'exister, ne lui donnait pas le droit de posséder.
eWe ne lui donnait pas la capacité. Pour acquérir la personnalité juridique, il lui fallait obtenir du Conseil d'État une reconnaissance positive d'utilité publique, à moins qu'elle ne rentrât dans certaines catégories privilégiées auxquelles la loi avait reconnu par avance la pleine personnalité. C'était le cas, par <^'xemple, des sociétés de commerce. Je n'ose pas citer, ni mettre sur la même ligne, les syndicats professionnels; car vous savez que l'on discute précisément la question de savoir si la loi de 1884 leur accordait la pleine personnalité civile.
Le droit français du dix-neuvième siècle avait repris le système romain de l'Empire. Toutefois il en avait faussé le principe. Le principe romain était bien celui de l'autorisation préalable, mais cette autorisation devant conférer à la fois le droit à l'existence et le droit à la capacité. Le système français fut celui d'une double autorisation, la première émanant de l'autorité administrative, le préfet en général, destinée à rendre l'association licite sur le terrain du droit public, sans pour cela la rendre capable sur le terrain du droit prive; et la -econde, venant cette fois du Conseil d'État, et constitutive de la capacité et de la personnalité.
Théoriquement le, système romain était bien supérieur au nôtre ^.
1. M. le professeur Ferrara, dans sa très belle étude sur les personnes juridiques, et que je ne connaissais pas encore lors des premières leçons faites au début de l'année scolaire 1907-1908. — mais j'en ai parlé plus loin à maintes reprises, — ne croit pas que l'existence même licite de l'association doive forcément impliquer l'idée de capacité patrimoniale; parce que, dit-il, on peut très bien concevoir l'idée d'association, séparée ot disjointe de l'idée de personnalité, laquelle équivaut, en effet, à la capacité civile. Ma réponse est que cette disjonction, admissible en effet pour tous ceux qui n'incarnent pas dans l'idée d'association l'idée de personne, comme deux réalités inséparables dans l'ordre juridique est, au contraire, un contre-sens absolu et la négation d'un phénomène juridique tout à fait incontestable dans l'opinion des partisans de la théorie réaliste. Mais ^'est un point dont je renvoie la démonstration à plus tard (Ferrara, Le Persane (jiuridiche, dans le Traité de droit civil, publié sous la direction ■de Pasquale Fiore, // diriHo civile ilaliano, publié à Naples chez Mar- Ifhieri, Parte II, Volume VU, p. 127, n. 1).
Nous avons à étudier maintenant le système romain sous? son second aspect, celui du droit privé : c'est le point de vue de la capacité civile des associations, ou, si l'on préfère, celui delà personnalité.
Sous ce rapport, nous allons retrouver, non pas les trois étapes que je vous ai signalées à propos du droit d'associationpris au point de vue du droit public, mais les deux grar de& périodes les plus caractéristiques sous l'aspect juridique : avant et après la lex Jidia decollegiis.ha période intermédiaire, comme nous l'avens vu, ne se caractérise par aucune modification essentielle des données juridiques.
Donc, avant la loi Julia, c'est-à-dire avant Auguste, les associations vivaient sous le bénéfice du droit commun, sans avoir été réglementées par aucune loi qui leur eût conféré oui reconnu une capacité propre et distmcte en tant qu'associations. Il n'existait que cette disposition de la loi des XII Tables dont je vous ai parlé, et qui leur conférait, ou leur reconnaissait, l'autonomie statutaire : ainsi donc pleine liberté de leurs statuts, sauf pour le cas de violation de la loi ou de l'ordre public.
De ce qu'il n'y avait aucune loi réglementant la capacité des associations, il faut en conclure que leur situation juridique était réglée uniquement par le droit commun. Or, le droit commun des collectivités, en matière patrimoniale, c'est l'indivision ou la copropriété. Cependant les auteurs sont généralement d'accord pour admettre qu'il y avait plus qu'une simple indivision ordinaire. C7estqw'en effet le collège avait sa charte ou ses statuts, la lex colhfjii, qui devenait pour chacun de ses-
membres un véritable droit corporatif, qu'il avait accepté par une sorte de contrat en entrant dans l'association. Vous vous rappelez le mot de la loi des XII Tables que je vous ai cité. Les collèges ont le pouvoir, d 'après la loi, de se constituer leur pacte statutaire: <iPaclionemqw:m velinlsihi /érre.MCepaclxî statutoires'imposait à chacun des contractants, c'est-à-dire à chacun des associés^. Et ce caractère de stabilité, ou, si l'on préfère, d'inviolabilité, contractuelle, est encore plus accentué dans le passage rapporté par Gains, et qu'il dit être emprunté aux loisdeSolon: oti av -oJ-wv o'.aOwv-ai -npô; àXXY^Xooî, xjpiov eTva-,, èàv jjiY^ à7raYoc£(7ï, o/,;jio7'.x YP^;ji;A7-a ; ce quo Gains traduit ainsi : nQiiidquid hi disponenl ad inuicem firmiim sil, nisi hoc publicœ leges prohibuerini )). U y A bien là l'indication d'une série de contrats réciproques entre associés. C'est le « irpô,; àXXV^Xou; )) du grec, rendu en latin par l'expression « ad invicetw) , qui est éminemment caractéristique.
Or, en vertu de ce pacte statutaire, ils doivent, comme nous l'avons vu, une cotisation mensuelle, destinée à constituer une caisse commune, Varca communis. C'est l'expression que nous trouvons partout reproduite dans les inscriptions; ou encore est-il souvent question de pecunia communis. Les deux formulas se valent.
Cette caisse commune forme donc une propriété commune, analogue au fonds social d'une société. Or, le fonds social d'une société ne peut pas être partagé tant que dure la société. 11 est vrai que la société civile est menacée d'un grand nombre de causes de dissolution et qu'au moment de la dissolution il y a partage.
L'association, au contraire, est une société permanente, qui ne se dissout guère, au moins à Rome, que lorsque l'État la dissout par mesure de police.
On peut donc en conclure que, jn vertu même de ce pacte
J Cf. Gaius, au Dig, 4 (47-22).
70 i)i; i.\ ii:ns(»NN.\i.ui'.: ji'uii)H^)ri:
statutaire c|ui liait les a.^ïHociéa, cotte propriét*^ commune, cotte arca commiinift, échappait au partage, tant (juo durait l'as^(' ciatiun. (Uuxiuc associ*'- s'était interdit de demancier sa ,)art, tant que subsistait rassociation. Cotte part indivise devait échapper égahsment, soit h la mainmise des héritiers, soit au gage des créanciers. Kn fait, il y avait \i\ prohahlement un petit patrimoine séparé, administré par les gérants de l'associalion au nom de tous les associés, mais sur lequel la part individuelle de chacun ne se (ixait et ne se précisait tju'au cas de dissolution proprement dite, ou encore au cas de retrait d'un des membres, ('ette dernière hypothèse est même expressément prévue par une \Xn de Marcien, où il est dit (jue celui qui appaitenait à deux collèges et qui fait choix de Tun des deux, pan < que, d'après cortain(>s prescriptions de droit public, il n'était pa*i permis, au moins puurc(«rtaines catégories d'associations, de faire partie do deux collèges à la fois, doit recevoir, en s» retirant de celui des deux qu'il abandonne, la part qui lui revient dans les fonds communs, d'après les com])tes de la société : « Accepturum ex eo coUeyiOy a qiio recedil, id qiwd ei compelit ex ratione quœ commnnis fuit^. » C'est unt^ solution analogue i\ celle qui fut admise dans notre ancien droit pour ce qui est des communautés rurales etindivisions entre parents, si frécjuentes dans certaines régions de la France et encore subsistantes aujourd'hui dans quehjues («antons suisses. La propriété, sans qu'on puisse parier de corporation et de personnalité juridique au sens strict du mot, était constituée sous la forme de propriété commune, avec séparation de patrimoine et administration par voie de gérants ou de mandataires, sans que les ])arts fussent individualisées au coui*s de l'indivision, si ce n'est lorscjue l'un des communistes voulait se retirer et demandait la liquidation de sa part. On la calculait alor d'après le nombre actuel des membres de la communauté à la date de son départ. Ce n'était pas une proportion fixe qui
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lui <mU vU\ attribuéft invaria l>lemont et/ une fois pour toul«;s, coniino au cas do cftpropric*-!,!' propromont dite. Or, c'est la môinc situation juridiijuc (juc nous révèlent les textes du droit lomain. (le soiil \h des solutions qui s'imposent, partout où il y a association avec propri(M,(^ commune des associc^s. Avec la notion de personnalité, la propriété étant censée appartenir à une personne distincte, les membres de l'association, lorsqu'ils se séparent du proupe, peuvent être considérés comme n'ayant droit à rien. Avec la conception de propriété commune, ils ont droit d '«emporter leur part. Seulement ce n'est pas une part fixe qui leur ait été attribuée d'après une fraction invaiiabb;, calculée au jour de leurentrée dans Tasso- «iation «;t (lui désormais» leur appartienne h titre individuel, comme au cas de copropriété; c'est une part (|ui ne se fixe et ne se précise qu'au jour de la li(piidation, d'après le nombre des coassociés à cette; date. Voilà ce (|ue nous révèb; la loi de Marcien que je viens de vous citer.
On ne peut donc pas dire que nous en soyons réduits uniqucm<'nt h de pures conjectures, puis(|ue nous avons des textes qui consacrent précisément bss solutions les plus caractéristicjues de la conception juridique qui vient d'être exposée. Il rst vrai que ce sont des textes (pli datent de l'I^mpire, et cjui sont postérieurs, par consé(|uent, à la loi Julia. .Mais il serait invraisemblable que l'on eAt innové sur tous ces points qui, j)rati«jU('m».'nt, s'imposaient. On n'a pas attendu (|ue la notion iVunivcrsilas se fut précisée pour régler les rapports récipro- ((ues entre associés et leurs droits par rapport à l'association; < 'étaii'ut \h des nécessités de fait, inhérentes h l'idée même d'association. Et lors(|u'on nous dit que les associés, en se retirant de l'association, peuvent faire calculer et liquider leur part, on peut être sTir (ju'il er» a toujours été ainsi et (pu; les t«'xtes de riMupire qui signalent cette solution, comme allant de soi, ne font (jue reproduire une pratique traditionnelle, (pii .ivjiit. toujours existé h peu [jrès SOUS cette form»*.
Cette thèse a été surtout développée par Mommsen, dans sa dissertation célèbre sur les collegia, ;; De collegiis )\ Elle a été, depuis, à peu près adoptée par la plupart des historiens du droit romain. Vous pourrez voir surtout à ce sujet le grand ouvrage de Waltzing que je vous ai cité ^.
On s'appuie principalement sur ces expressions â'arcacommuiiis, de peciiniœ communes, que nous signalent les inscriptions, et qui datent certainement d'avant la loi Juliade collegiis. On invoque également ce mot caractéristique des statuts de Lanuvium : « Tu qui in hoc collegio inlrare voles, prius legem perlege et sic inlra ». — « Toi qui veux entrer dans ce collège, lis attentivement ces statuts, et n'entre qu'après avoir lu )). — Cela montre bien que le pacte statutaire liait définitivement chacun des associés; et ceci ne résultait pas de la loi Julia. C'était le droit commun des collegia, dès l'époque de la République.
Il faut citer également une autre loi de Marcien, complétant celle que je vous ai déjà expliquée, et qui vise les collèges illicites. Elle traite de leur dissolution et de la liquidation collective qui en résulte, comme l'autre traitait du retrait individuel d'un associé et de la liquidation partielle qui en était la suite. Il y est dit qu'au moment de la dissolution il doit être permis à ceux qui en sont membres à ce moment-là de se partager le fonds commun qu'ils peuvent avoir et de se le répartir entre eux : « Pecunias, communes, si quas habenl, dividere, pecuniamque inler se pariiri ». Cela semble bien impliquer l'idée d'une propriété commune qui ne serait soumise au partage que par le fait de la dissolution. Seulement, il faut, comme nous l'avons vu, pour établir cette conception d'une façon vraiment adéquate, compléter cette hypothèse par celle de la liquidation partielle; car le partage entre associés au cas de dissolution se rencontre fréquemment en matière de corporations érigées en
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personnes morales. Il n'y a pas incompatibilité entre cette construction juridique, c'est-à-dire entre cette concei)tion de la personnalité, et l'idée d'un partage et d'une liquidation générale entreassociés. C'est pourquoi la solution relative au casde liquidation partielle, en tant qu'elle complète la première, est beaucoup plus caractéristique encore, parce que, sans alïirmer que cette solution soit absolument incompatible avec l'idée de personnalité, on peut dire cependant que c'est, avant tout, en matière de propriété commune ([u'elle se rencontre.
Et, ce qui est dit sous l'Empire des collèges illicites soumis à diiîsolution devait être assurément, comme on l'a vu pour ce qui est du cas de liquidation partielle, le droit commun de tous les collèges sous la République, avant qu'ils fussent érigés en iiniversiiaies au sens juridique du mot.
On peut donc conclure de toutes ces probabilités que les associations, déjà même avant Auguste, avaient un patrimoine constituant le fonds commun de leurs membres, lequel appartenait à ceux-ci indivisément. Pour employer l'expression consacrée, il leur appartenait à tous ul singuli ; seulement ce patrimoine, par suite du pacte statutaire qui servait de charte à l'association, constituait une petite masse de biens si'parée et individualisée, également administrée en commun, c'est-à-diic au nom de tous les associés, par les gérants de l'association. Aussi se trouvait-elle, en fait, complètement indépendante des patrimoines individuels des associés. Toutefois, ce que l'on doit reconnaître, c'est que cette séparation des patrimoines n'était pas l'eflet de la loi ; elle était créée par contrat et n'existait que dans la mesure des stipulations statutaires. Tout cela est important à signaler, car il en résulte que le droit romain aurait admis, ce que n'admet pas le droit français, qui cependant l'a pris pour modèle, que l'on puisse par contrat créer un patrimoine commun, constituant un patrimoine séparé et un patrimoine ocmplètement indépendant de chacun des patrimoines d'' ceux à qui il appartient, aucune part idéale de
ce patrimoine commun n'étant considérée comme une valeur qui fasse partie de la fortune particulière de ceux qui en sont les copropriétaires à titre collectif : propriété collective, distincte, comme on le voit, et de la propriété individuelle d'une part et de la propriété corporative d'autre part. Ce sont là les trois formes essentielles de la propriété, dont le droit romain postérieur, comme le droit français actuel, semble bien n'avoir plus connu que les deux catégories extrêmes. Cela tient à la conception unitaire que l'on s'est faite de la propriété ; on a voulu forcément l'unifier sur une tête. Le droit romain primitif, comme le droit germanique et le droit féodal avait connu une forme plus diffuse de la propriété, une sorte de catégorie intermédiaire, qui réalisait l'unité dans la collectivité, au lieu de l'identifier avec l'idée de personne et d'individu et d'en faire comme l'un des aspects juridiques de l'individualité.'
Il y a tout lieu de croire, cependant, que ce patrimoine commun se réduisait à la caisse commune, provenant des cotisations individuelles. Le collège n'aurait pu, de lui-même, devenir possesseur et par suite propriétaire d'un immeuble. Et, de fait, il semble bien que tous les locaux où se réunissaient les premiers collèges leur étaient prêtés par de riches patrons et n'appartenaient pas au collège lui-même. On peut supposer aussi qu'ils appartenaient à un propriétaire fiduciaire, chargé de les mettre à la disposition de la collectivité pour le but prévu par les statuts ^
Gela tenait, tout d'abord, aux modes d'acquisition de la propriété. Les modes solennels, la mancipatio, Vin jure cessio, ne pouvaient être pratiqués par une collectivité. Même les modes
1. C'est l'hypothèse admise par Neubecker {loc. cit., p. 83) pour les collèges formés par les premiers Chrétiens, lorsque le caractère religieux, et par conséquent illicite, de leurs associations les empêcha de se dissimuler comme ils l'avaient fait antérieurement, sous la forme de collegia ienuiorum.
■non solennels, comme la Iradiiio, impliquaient un fait de volonté personnelle, puisque, pour posséder, il fallait Vanimus possidendi; et il aurait fallu pour cela un acte de volonté émanant de tous les associés. C'étaient là des complications presque inadmissibles. Aussi semble-t-il bien qu'il fallut attendre la reconnaissance de la personnalité pour que les collegia fussent admis au bénéfice de ces différents modes d'acquisition.
Nous arrivons ainsi à cette seconde période, celle qui commence avec la lex Julia de collegiis.
Désormais, il va falloir un acte de l'autorité publique pour fonder l'association, en tant qu'association licite ; et nous avons vu que cet acte était une concession positive, qui avait pour but, non pas de laisser l'association se créer elle-même en vertu du droit commun, mais de la constituer en tant qu'institution organisée i^ur le modèle des organismes de droit public, à la façon de l'État et des cités.
Aussi voyons-nous de très bonne heure, sous l'Empire, que l'on assimile, au point de vue du droit privé, les associations et collèges ainsi constitués aux collectivités organisées sur le terrain du droit public; d'ailleurs, ces associations ont exactement la même situation administrative que les cités et l'État. Elles sont gérées par des administrateurs qui sont de véritables petits magistrats, ayant les mêmes noms que les fonctionnaires municipaux, diiumviri, quceslores, ciiralores. Leurs fonctions, toutes proportions gardées, étaient sensiblement les mêmes. Elles sont cor»struites sur le modèle de la civilas; elles forment une petite respublica de droit privé.
Remarquez, d'ailleurs, que toutes ces analogies ne datent pas de la loi Julia. Ce n'est pas parce qu'elles étaient autorisées que les associations de l'époque impériale s'étaient constituées sous cçtte forme administrative. Ellesavaient toujours eu cette môme structure ; celle-ci était, depuis les temps les plus anciens^ le seul moule sous lequel on considérait que pût se former un groupement organisé. La civilas, d'ailleurs, n'avait été, au
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début, qu'un collège comme tous les autres, un peu plus élargi,, mais de même nature; et l'on sait que l'État romain ne fut jamais qu'une vaste cité, autour de laquelle se groupèrent des cités assujetties. Il n'y a rien d 'étonnant à ce que cette ossature se soit retrouvée partout où se formèrent des organismes corporatifs, groupant les hommes par quartiers ou par métiers. C'était encore une façon de rouages administratifs, issus de l'initiative privée cela est vrai, mais considérés cependa^nt commedes éléments essentielsdel'organisme de la cité. Nous en avons vu l'aveu implicite dans les documents eux-mêmes qui eurent pour objet, sous Cicéron et sous César, de supprimer les collèges suspects. On maintenait ceux qui avaient toujours existé de temps immémorial. C'étaient comme des rouages indispensables de la cité, de petits groupements d'origine coutumière et spontanée, au lieu de constituer de simples subdivisions purement administratives. Rien d'étonnant, par conséquent, que cette même forme, plus accentuée encore si l'on peut dire, se retrouve sous l'Empire. L'intervention de l'autorité publique ne pouvait que rendre plus intense cette similitude, puisqu'en reconnaissant les collèges et associations par un acte public on les agrégeait en quelque sorte, et cette ïois officiellement, aux organismes de droit public ^.
Mais, en même temps que s'opérait ce rapprochement de plus en plus étroit avec les institutions de droit public, une évolution parallèle allait se produire dans la notion la plus élevée et la plus cqmplèteque l'on eût alors delà communauté, celle qui s'incarnait dans la nation elle-même, le populus romanus. Et cette transformation, après s'être réalisée pour l'ensemble, c'est-à-dire pour le groupement politique le plus
]. Cf. Gaius dans Dig., l, § 1 (3, 4) : Quibus aulem permissum esl corpus habere collegii, soclelalis, sive cujusque alterius eoriim nomine, proprium est, ad exemplum reipuhlicœ habere rcs communes, arcam communem. et aclorem sive syndicum, per quem, tanquam in republica, quod communiler agi fierique oporteat, agatur, fiai.
«étendu, s'appliquera également à toutes les communautés *ntre lesquelles se subdivisait le peuple romain, non seulement aux cités, municipes et colonies, mais jusqu'aux collèges et associations privées, qui étaient, nous venons de le voir, construites sur le même modèle. Cette conception nouvelle est celle de Vuniuersitas; elle se traduira, }>our ce qui est de l'État, par l'idée de la Bes publica se superposant au groupement collectif du populus romamis. De même nous verrons le muni- ■cipium prendre un sens nouveau et traduire l'unité corporative dans le groupe des municipes \ et enfin, pour toutes les autres collectivités, ce sera le mot générique d'universilas qui représentera la conception organique unitaire qui va se faire jour à côté de l'idée de groupement collectif, telle qu'elle émane de l'ensemble des membres du groupe réunis en collectivité^.
C'est même cette dernière expression qui a été généralisée et admise, pour tous les groupements corporatifs, qu'ils soient de xlroit public ou de droit privé, pour désigner la conception nouvelle d'unité patrimoniale en matière de communauté et d'association 2. C'est donc, en somme, la théorie de Viiniversitas qui va se préciser et se développer; c'est elle dont j'ai à vous indiquer les éléments essentiels.
Tout d'abord, nous voyons pour la première fois l'idée de personnalité, et par suite l'assimilation plus ou moins fictive à la personne humaine, apparaître dans les textes. Toute association licite était assimilée à une pei-sonne. On disait d'^îlle ce que l'on disait également de l'hérédité : uPersonœ vice fungilur, ou encore Personœ uicem siislinel)i^. C'était là, avant ■tout, une comparaison et une image. Mais derrière cette analogie
1. Sur tous ces points, avec les textes et références, voir HÔlder, Nalurliche und jurislische Personen, p. 169 et suiv.
2. Cf. Ulpien dans D/fir., 2 et 7 §2, (3. 4); HÔldeh, /oc. n7., p. 170-171.
3. Cf. Dig. 22, (46,1). Ce texte il est vrai, a été soupçonné d'interpolation (Cf. Ferrara, loc. cit., p. 33, n. 3). Mais il y en a d'autres qui appli-
.quent ix des collectivités le terpie de Persona (Cf. 9. § 2, Dig. 4, 2).
se cachait une idée juridique nouvelle; sous cette image se révélait un phénomène juridique de la plus haute importance^ celui de l'unité corporative, révélée par l'expression d'uniuersitas. On désigne désormais de ce nom tout groupement organisé et unifié, en tant qu'il est considéré par le droit comme une unité patrimoniale gérée dans l'intérêt de la collectivités C'est ce que nous montrent les textes nombreux qui opposent ainsi l'idée de collectivité unifiée, c'est-à-dire Vuniversilnè,. à la somme des individualités qui la composent, !es singuli. Le plus net et k plus important est celui de Marcien, qui déclare,, en parlant des biens des cités, qu'ils appartiennent à Vuniversitas, et non aux mem1»res de la cité considérés individuellement : « Universitalis suni, non singulorum »^.
On ne saurait mieux faire ressortir l'opposition, ni mieux marquer le changement survenu dans la conception patrimoniale des groupements corporatifs. Jusqu'alors, il y avait bien une propriété commune; msis cette propriété commune appartenait encore aux individualités réunies. Désormais, il semble bien qu'elle appartienne à une individualité nouvelle, Viiniversiias, absolument distincte des individus qui la composent. Et Marcien insiste et précise encore davantage. Il parle de l'esclave appartenant à un municipe, à une cité, le servus commnnis', et il nous dit que ce servus communis n'est plus censé appartenir aux particuliers, chacun pour sa part : « Nec singulorum pro parie intellegitur, sed universitaîis. » Tl est la propriété d'une sorte d'entité distincte des individus : Vuniversilas nous apparaît comme un sujet de droit se détachant désormais de la personnalité des individus qui en sont les parties composites. Et toute cette construction nouvelle est confirmée pardes textes d'Ulpien,qui opposent constamment Vuniversilas aux singuli qui en sont les membres 2. Aussi
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toutes les incompatibilités ou impossibilités tirées de la personne des individus, et qui se fussent opposées à 4a réalisation d'un acte juridique quelconque, se. trouvaient désormais hors de cause, dès que c'est Vuniversilas qui entre en scène ^ dès que c'est en son nom que l'acte est passé. C'est en cela que consistait la portée pratique du principe nouveau posé par IJlpien et Marcien dans les textes que je viens de vous -citer ^.
Et l'impression (uii se dégage de tous ces textes est si nette ^t si complète que Gierke a pu, semble-t-il très légitimement, en conclure que la construction juridique de la personnalité civile, en droit romain, se présentait comme une unité tout à fait distincte de la collectivité qui la constituait; c'eût été un être juridique qui, loin de se confondre avec l'ensemble des unités particulières qui en formaient la matérialité et l'extériorité, s'opposait à elles, h la façon d'une pure conception de •l'esprit, à laqueî'e on eût attaché une valeur effective dans le domaine du droit. Cette opposition de personnes est admise par lui dans sa construction juridique de l'État, par rapport au populus romnnus^, et la même séparation de sujets juridique devra se reproduire partout où se retrouve la conception de l'uniuersi/as. Partout elle apparaîtra comme un être nouveau qui, sous le rapport juridique, ne consiste plus dans un groupement d'individualités, mais prend une existence à part, distincte de la collectivité, telle qu'elle était envisagée dans ses éléments composites, pour faire de cette collectivité une abstraction juridiquement individualisée et matérialisée. C'est ce qu'il y aurait de nouveau par rapport aux conceptions antérieures, qui consistaient dans l'idée d'une communauté indivisible, agissant d'ensemble et indivisément, ce qui était bien déjà une façon de réaliser l'unité, mais une
1. Voir en effet la conclusion pratique tirée par Marcien de sa théorie tcorpôra tive en ce qui concerne le servus commiinis [Dig. 6 § I, in fine, 1, 8),
Gierke, Genossenschaflsrecht, III, p. 43 et suiv
unité qui ne se séparait pas des individualités qui là constituaient, chacune restant distincte dans l'action commune qu'elles contribuaient à réaliser. Non seulement on aurait,, désormais, consacré en droit Tunité qui existait en fait, par suite de l'idée de communauté, mais on aurait, en outre, tellement intensifié et extériorisé l'idée d'unité, qu'elle fût restée seule en scène, de façon à elTacer toute notion de pluralité, même sous la forme de collectivité indivise.
Donc, ce qui était jadis un état de fait, l'existence d'un patrimoine commun, isoléet séparé, est devenu un état de droit,avec quelque chose en plus, avec la conception d'un patrimoine unifié, avec l'idée, de droits ramenés à l'unité de sujet et de personne. On imagine un sujet de droit unique, un propriétaire unique; et ce propriétaire, cette personne capable de droits, c'est la cité, c'est le collège, considéré dans son unité corporative, élevé au rang ô'universiias. Le travail d'abstraction qui a servi de base à la création de l'État devait donc aboutir cà la même construction juridique, partout où il y avait groupement corporatif.
Ces conclusions ont cependant été vivement contestées par HÔlder, dans son ouvrage, si profond et si éminemment suggestif, sur les personnes naturelles et juridiques [NatÛr"liche und juristische Personen), au moins sous la forme un peu extrême, et peut-être quelque peu modernisée, que Gierke leur avait donnée^. Il n'est pas tellement sûr, en efïet, que les Romains aient admis, dans la réalité, la simplification qui s'exprimait et se manifesterait dans les termes et les formules.
1. Les idées de HôMer sur ce point, c'est-à-dire en ce qui concerne la conception de l' Universitas chez les Romains, ont été pleinement admises par BiNDER, dans son analyse si pénétrante et si pleinement réaliste de l'idée de personnalité. Il en sera tenu compte dans les leçons suivantes. Car je n'en ai eu moi-même connaissance qu'un peu plus tard (Binder,. Das Problcm der juristischen Persônlichkeil, p. 2 et suiv. et surtout p. 103. €t suiv.k
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Sans doute, avec la notion ô'universHas, il y eut comme un nouveau sujet qui entrait sur la scène du droit; ceci n'est pas douteux. Mais ce nouveau sujet de droit, en dépit de son unité abstraite, était-il considéré comme étant exactement de même nature qu'une personne ordinaire, de telle sorte qu'on dût faire complètement abstraction des individualités ellesmêmos? C'est un point que l'on peut discuter et contester. Je vous ai déjà signalé, de l'époque impériale, ce texte de Marcien, qui admet qu'au cas de retrait individuel celui qui se retire ait droit à sa part: il y a liquidation partielle. Sans que ce soit là une solution forcément incompatible, vous ai-je dit, avec l'idée de personnalité, elle concorde cependant beaucoup mieux encore avec celle de communauté. En tout cas, elle tend à prouver que l'on n'avait pas tellement écarté la notion d'individualités que celles-ci ne comptassent pour rien et ne pussent revendiquer aucun droit sur le patrimoine commun même à l'état virtuel. Leur droit ne recevait aucune affcclalion individuelle, tant que les individus eux-mêmes, en restant dans l'association, faisaient abandon de leur part en vue du but collectif à réaliser; mais dès qu'ils se retiraient, on n'admettait pas que leurs versements personnels, par cela seul qu'ils auraient eu une destination collective, dussent rester affectés à cette destination idéale, sans qu'il y eut, à leur profit exclusif, revendication personnelle de ce qui représentait leur part dans le patrimoine de Viiniversilas. D'après la théorie courante, on aurait dû présumer l'abandon définitif de tout droit individuel sur le patrimoine commun, tant qu'il subsistait, et, par suite, tant que survivait Viiniversiias, puisque celle-ci aurait constitué un nouveau sujet de droit, seul propriétaire tant qu'il dure, en contradiction avec toute notion d'un droit individuel à l'état latent et même purement virtuel. Que l'on en revienne à l'idée d'un partage collectif, lorsqu'il y a dissolution et disparition de ce nouveau sujet juridique que constitue Vuniversitas, c'est une solutior^:
admissible. Que l'on eût accepté à la rigueur, au cas de retrait individuel, la reprise des versements efïectués,en vertu d'une sorte de conc/ic//osm<? causa, rien de tout cela ne serait incompatible avec la conception de Vunv^ ers lias, érigée en sujet autonome et distinct. Mais il devient bien autrement difficile d'en rétablir la concordance logique, dès qu'il y a, non plus simplement restitution des versements effectués, mais liquidation de la part individuelle, calculée sur le montant de la masse totale, et d'après le nombre actuel des ayants droit. Et c'est bien cependant ce que laisse entendre le texte que je vous ai cité; il s'agit d'une part proportionnelle à calculer d'après le nombre des associés et l'état d'ensemble des fonds communs^. Je ne dis pas que ce soit incompatible avec l'idée de personnalité : tout au moins est-ce incompatible avec la conception traditionnelle d'une personnalité exclusive de toute référence aux éléments qui la composent, c'est-à-dire aux individualités dont elle est formée. L'unité de personne n'entraîne pas forcémentl'identitédepersonnes.De ce qu'il y a personnalité, il ne faudrait donc pas en conclure que la personne humaine soit le type unique de toutes les personnes juridiques et la seule conception que l'on doive admettre comme constitutive de la personnalité.
Plus probant encore est l'expédient bien connu, qui fut utilisé en certaines matières, pour faire acquérir un droit de créance éventuel aux incapables qui ne pouvaient stipuler par eux-mêmes, au cas d'abrogation par exemple et en matière de tutelle. On se servait, comme vous le savez, de l'intermédiaire d'un servus publicus, chargé de stipuler au nom de l'impubère. Comme il était commun à tous les membres de la cité, il pouvait acquérir, soit pour la cité elle-même, soit pour un de ceux individuellement à qui il était censé appartenir; et ce qu'il avait ainsi acquis passait pour le tout dans le patrimoine
L Dig. 1, § 2, (47, 22).
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por^onnrl de celui au nom (hi(ju''l il avait agi. C'est donc la preuve que ce n'était pas seulement au jour de la liquidation que se réalisait le droit des coassociés ou des membres individuels de la collectivité, mais que déjà pendant que subsistait le corpus constitué par l'ensemble de la communauté, les membres de cette dernière pouvaient se prévaloir de leurs droits et invoquer leur titre de copropriétaires des biens appartenant à Vuniversitas. Et toutes ces décisions, qui rappellent l'époque de la propriété commune, et que j'aurais pu vous citer à l'appui de la théorie qui admet l'existence d'une propriété de ce genre dès la période de la République, sont, remarquez-le bien, du plus beau temps de l'Empire, au moment où la théorie de Vuniversitas était en pleine vigueur^.
Il faut remarquer enfin que les juristes de l'ipoque •mpériale paraissent bien parler indifïéremmcnt du muriicipium ou des municipes, et qu'en faisan^ allusion aux magistrats des cités on nous dit, tantôt qu'ils agissent au nom de Vuniversiics, et tantôt au nom des citoyens de la cité 2.
Et cependant il est impossible dédire que Vuniversitas se confond avec la somme des individus dont elle se compose. Je n'en veux pour preuve qu'un texte invoqué par Hôlder, et dont il tire, je le reconnais, une conclusion toute différente de celle que je vous propose. C'est un fragment emprunté à Ulpien et formant la loi 7 au Digeste (III, 4) *. Il y est dit, en ce qui concerne les decuriones ou autres universitates — remarquez encore en passant une nouvelle assimilation entre l'expression collective et l'expression corporative : decuriones et universitaa sont doux mots pris l'un pour l'autre — il y est
1. Cf. Dig. 18, (1, l);Di(j. 1 §§ 15 et 16, {27,8); Dig. 2, (46,6).
2. Cf. Dig. 2; 7 pr. et §§ 1 et 2; 0, (3, 4). Sur tous ces points, voir Hôl- DKR, loc. cit. p. 173 et suiv.
3. Dig. 7, § 2, (3, 4) : In decurionibus, vel aliis universiiatibusnihil rejerl, ulrum omnes idem maneanl. an pars mancal, vel omnes immulali sinl. Sed si universilas ad iinum redit, inagis ndmittitur, pusse eiim condenire et cnnveniri, cum jus omnium in unum rrciderit, et stet nomen universitatis. »
dit qu'il importe peu que le nombre des membres composant Vuniversilas se réduise indéfiniment, fût-ce même jusqu'à se ramener à un seul individu. Même dans ce dernier cas, s'il ne reste qu'un seul membre on admet généralement, magis admittitur — et dans cette façon de parler nous trouvons la preuve que le point était encore contesté^ — que l'on puisse agir contre lui ou que lui-même puisseintenter l'action; c'estque le droit de la collectivité s'est concentré en un seul et que le nom é'universitas subsiste encore. Hôlder y voit la preuve que Vuniversilas se confond en quelque sorte avec la collectivité, ou tout au moins qu'il n'y a pas là deux choses qui s'opposent entre elles. Car si elle consistait dans un rapport entre choses différentes, le fait qu'il n'y ait plus collectivité, — et en paraphrasant ainsi la pensée de Hôlder, j'imagine qu'il a voulu dire par là que l'un des deux termes se trouverait disparaître — ce fait ainsi réalisé par la réduction à un seul membre devrait aboutir forcément à ce qu'il n'y ait plus d'universitas. L'un des deux termes disparaissant, le rapport disparaît par le fait même. Comme je viens de vous le dire, j'ai quelque peu développé le passage auquel je fais allusion. Au lieu d'un rapport entre choses différentes, si l'on y voit une chose se composant d'éléments différents et distincts, ainsi donc si, au lieu d'une opposition entre Vuniversilas et la somme des individualités, on fait d'elle un tout composé des individualités ellesmêmes, elle a beau se réduire à n'en avoir plus qu'une seule, elle ne change pas d e nature pour cela et subsiste encore intacte C'est à peu près le raisonnement présenté par Hôlder 2.
Et je puis ajouter, d'ailleurs, que cette décision concorde
plus encore avec la théorie de la propriété commune, qui se
caractérise avant tout, comme on l'a vu, par l'admissibilité
-du droit d'accroissement; et nous en avons précisément ici
.l'application la plus extrême. Lorsque tous les membres d'un
HÔLDER, loc. cil. p
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-collège disparaissent su-cssive ment moins un, les droits de tou< les autres se concentrent, par une sorle d'ac roissement successif, sur la tête di celui qui reste, et c'est précisément ce que dit Ulpien, « cum jus omnium in unum recideril ». lien ré ulteque ce dernier et unique représenta [it de tous les autros devient le seul ayant droit qui subsiste, de façon à êtrcseul propriétaire, seul cr€'ancier,seul déhiteur.C'est donc à lui d'intenter les actions et de les subir pour le tout. Pareille solution, d'ailleurs purement hypothétique, si ce n'est que déjà à cette époque les décurions commençaient à fuir leur charge et que leur réduction à un seul devenait un peu moins invraisemblable que parle passé, cette solution, dis-je, eût forcément été admise aux époques antérieures, comme une conséquence forcée de la communauté de propriété. C'est donc une preuve nouvelle que, sous le nom d'universHas, c'étaient surtout les solutions an ciennes que l'on avait voulu maintenir et expliquer.
Mais voyez aussi comme il est dangereux, lorsqu'on fait de l'histoire, de vouloir expliquer les solutions brutes par les conceptions qu'elles impbquent ! Car il est bien difficile de savoir exactement en soi quelle est celle à laquelle le fait peut paraître se prêter; et, s'il y en a plusieurs, comme c'est presque toujours le cas, comment reconnaître celle qui avait vraiment cours à l'époque? C'est ainsi, comme je vous le disais, que je suis bien tenté de découvrir dans cette décision d'Ùlpien une idée juridique assez différente de celle qu'y a vue Hôlder.
Car enfin il faut bien reconnaître que, si, en fait, le droit romain avait connu, à une certaine époque, toutes les solutions qui sont aujourd'hui la caractéristique de la propriété commune, jamais les jurisconsultes n'en avaient construit la théorie sous la forme que lui a donnée le droit moderne et en particulier le droit allemand. Le jour où, par un souci de logique abstraite qui est le premier stimulant des conceptions scientifiques, ils éprouvèrent le besoin de s'en faire une, ils n'en imaginèrent pas -d'autre que celle de Vuniversilas et de l'unité corporative. ! s
considérèrent tout groupement organisé comme une institutionqui fonctionnait administrativement, et firent de cette institution de caractère administratif, qu'elle soit de droit public ou de droit privé, une réalité distincte des individus qui en constituaient, en quelque sorte, les rouages élémentaires, au moins du côté externe, et aussi les éléments internes. Ils y virent un corpus dont ceux-ci étaient les membres; et c'est h ce corpus^ désigné sous le nom d'uniuersitas, qu'ils attribuèrent le principe même des droits appartenant à la collectivité, comme celui de l'activité juridique qui s'y référait. En tant que théories juridiques, et lorsqu'on voulut placer la question sur ce terrain, les Romains n'en connurent alors que deux, s'opposant l'une à l'autre, celle de l'indivision sous forme de copropriété avec parts idéales individuelles et celle de la propriété corporative ou (\eV uni versitas, avec unité de patrimoine au profit de Vuniversiias elle-même. Lors donc qu'Ulpien cherche à justifier par une raison de principe la solution qu'il rapporte, ce ne peut être que ces deux théories qu'il ait en vue. Si l'on avait admis l'idée de copropriété, au cas de réduction des membres à un seul, il aurait fallu nécessairement ne reconnaître de droit à celui-ci que pour sa part individuelle. Sans doute, il y aurait eu à cela quelques difficultés de calcul et il eût été assez malaisé de savoir d'après quel chiffre la déterminer, puisqu'il s'agissait d'une collectivité à nombre de membres nécessairement variable. Peut-être aurait-on pris pour base le chiffre minimum admis pour qu'il y eût véritablement collège, celui de tro^'s associés i; et le dernier subsistant eût été considéré alors comme ayant sa quote-part fixée au tiers. Quoi qu'il en soit de ces difficultés d'application, il, eût fallu forcément, avec une conception de ce genre, admettre un chiffre de proportionnalité et se contenter d'une fraction.
Pour échapper à ce résultat, il n'y avait qu'un seul moyen,,
Dig
<lans le domaine de la théorie juridique, c'était de maintenir l'idée (VaniversUas. Le système mixte de la propriété commune n'avait jamais été construit en tant que système. C'est un recours et une explication qui faisaient défaut. Il n'y avait d'autre alternative que celle de Vuniversiias. Et alors, si l'on ent confondu Vuniversiias avec la somme des membres constituant la collectivité, même à en faire, comme dit Hôlder, — car c'est là s a véritable définition — une réalité composée d'éléments différents et distincts, comment admettre le maintien de Vuniversiias, lorsque toute collectivité aurait disparu, puisque c'est le fait de la collectivité qui en eût été la caractéristique essentielle ? Il faut donc, pour pouvoir dire avec Ulpien que subsiste encore le nom d'universilas, « el stel nomen universilalis », que Vuniversiias, en tant que construction de l'idée de personnalité corporative, soit devenue indépendante de tout élément de pluralité. Sans doute, pour que l'on puisse fonder un collège répondant aux conditions lcgales,il faut au moins trois membres; et c'est, apparemment, tout ce qu'on voulait dire, lorsqu'on fixait à trois le nombre d'individus nécessaires pour faire un collège. Mais une fois le collège fondé, et tant qu'il subsistait, 4a personnalité juridique qui lui était attribuée sous forme d'universilas était indépendante de toute pluralité subsistante. Même ses membres réduit» à un seul, Vuniversiias subsistait au moins de nom; et c'est la nuance qu'indique si bien Ulpien, parce que, sans doute, l'unité qui lui est attiibuée se réfère surtout à l'unité de but à atteindre. Dans toute collectivité corporative, ce qui domine c'est déjà l'idée de fondation patrimoniale, l'idée d'une institution administrative qui fonctionne en vue d'un but idéal. Ce but peut viser tels ou tels intérêts statutairement spécifiés d'une collectivité actuelle ou future; il est indépendant du fait qu'il y ait toujours, et sans interruption, collectivité subsistante, pourvu, dès que la pluralité vient à cesser, qu'il puisse y avoir encore «collectivité dans l'avenir. La survivance de l'unité corporative
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s'expliquera par la nécessité cJe maintenir le patrimoine social en vuede cette collectivité éventuelle, et en vue, par conséquent^ des intérêts statutaires auxquels elle aura toujours à pourvoirau moyen de la caisse commune. Or, il suffît pour cela qu'il subsiste une seule tête pour servir de lien entre la collectivité d'hier et celle de demain, entre la pi uralité d 'individus qui constituait le collège dans le passé et celle qui le constituera éventuellementdans l'avenir. Le collège des décurions subsiste virtuellement en tant qu'iiniversitas^ même réduit à un seul membre, dès que celui-ci représente, non pas en tant qu'il fait valoir un droit individuel, mais en tant qu'il agit adniinistrativeraent au nom d''un droit corporatif, le collège reconstitué que formeront les m3mbres éventuels admis à la curie. C'est la Corporation sole du droit anglais.
Donc, même si l'on admet avec Hôlder que les deux termes ô'universHas et de collectivité ne s'opposent pas l'un à l'autre, mais que Vuniversilas soit une entité formée de la somme collective des individualités, il faut reconnaître encore que, tout en se composantdes individualités qu'elle représente, r«/7//jers//rt.s forme un sujet distinct des individualités actuelles, dans lequel sfr concentrent aussi bien les individualités qui firent partie du collège dans le passé que celles qui en feront partie dans l'avenir. Et c'est là une idée à laquelle je me rallie entièrement. L'universiias des Romains n'était pas, comme celle de l'école de Savigny, un sujet de droit distinct des individualités qui la réalisaient, mais un sujet de droit composé de ces individualités elles-mêmes, de telle sorte que celles-ci trouvaient dans le droit unitaire de Vuniversilas de nouveaux rapports de droit, ou, si l'on veut, de nouveaux droits individuels destinés à caractériser leur situation, en tant que membres de Vuniversilas. Et c'est une idée que nous retrouverons plus tard finement analysée dans plusieurs des théories modernes.
Tout ce que l'on peut dire encore c'est que, s'agissant d'association et non de fondation, il y a, comme on dira plus tard,.
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uniucrsilas personarum, ol, non nnircrsilas reriini. vl qw, i)ar suite, les élémenlH composites rie la personne juridique ainsi représentée s'incarneront dans un groupement d'individus associés en vue d'un but, commun, qu'ils ont qualité pour réaliser comme ils l'entendront, au lieu de s'incarner dans un but imposé du dehors, comme ce sera le cas de la fondation. Par suite, on ne devra pas détacher les individualités associées qui composent Vuniven^ilafi de cette iiniversiins elle-même. On aura le droit dédire quo cliacuned'elles cmprunlc îiViunversiias la personnalité juridique dont elle jouit, de façon à en invoquer, le cas échéant, à son profit personnel, le bénéfice et la (jualité, dès qu'elle le fera en concordance du but pour lequel Viiniversilas et constituée; ce qui explique les décidions relatives au servais puhlicus. Mais celte participation des individualités ain^i n'pré^-entées aux droits de Viiniversilas qui les repiés^nt" n'empêche pascelt-^ dernière de constituer un sujet •d* droit «jui n'a pgs besoin, pour subsister en tant (jue p< rsonne juridique, ayant qualité jiour poss îdi r et pouragir comme telle, de la survivance ininterrompue de cette pluralité d'individus en vue <lesquelles elle existe. Elle existe en vue des individualités et leurcommuni<jue les droites dont elle est le titulaire juridicjue, comme aux bénéficiainîs réels que ces droits ont en vue, mais elle n'existe pas par ces individualités : donc pour elles et non par elles; faisant d'elles les éléments qui la constituent dès qu'il en existe pour invo(juer les droits qu'elle détient, mais sans provenir d'elles comme d'un substratum indispensal>le à son existence.
Ainsi se concilient, dans Vunioersitas du droit romain, les deux idées, en apj»arence contradictoires, d'unité et de plusalité. Ainsi s'expliquent les textes qui distinguent Viiniversitas de ses membres considérés ui singuli, tout en l'idtmtifiant avec eux considérés comme un ensemble et une collectivité. Les municipes é([iiivalentau municipiiun, les decuri'ines -à la curie. C'est en tant (jue collectivité, et comme m/? jrcrsi-
qu'ils constituent une univevsilas, de sorte que celle-ci communique sa qualité juridique à ceux qui font partie de cefcensemble collectif, sans qu'aucun d'eux, à titre singulier^ puisse se dire participant des droits qu'il invoque commemembre de la collectivité. Ainsi s'explique enfin que, les singiili disparus, si peu que l'éventualité d'une collectivité reste possible et qu'il y ait comme une virtualité collective qui subsiste^ Vuniversiias subsiste également, h titre de nomen tout au moinsr comme un sujet de droit dont la réalité est représentée par l'institution administrative qui fonctionne encore, ne fût-ce que par ce dernier membre (jualifié pour agir en son nom et lui. servir d'organe.
Nous avons sous un autre nom, et sous une forme différente^ toute la réalité du mécanisme des triisls du droit anglais : les trustées investis du droit, non pour eux, mais pour les individualités qui en sont les bénéficiaires, comme Vuniversitas, par l'organe de ceux qui l'administrent, est le sujet des droits auxquels elle sert de support pour le profit des individualités quien sont les bénéficiaires réels, h'universitas agit seul en nom sur le terrain du droit, comme font les trustées du droit anglais; mais les droits qu'elle incarne ainsi sous son nom, c'est pour le profit de bénéficiaires réels qu'ils existent, et ces bénéficiaires, réels peuvent s'en prévaloir dans la mesure où ils le font pour réaliser en cela le hut queVuniversitas représente. Il y a titulaire distinct des bénéficiaires, mais dont ceux-ci peuvent s'approprier, conformément au statut de l'institution, la qualité et les droits. C'est le dédoublement patrimonial que nous présente le droit anglais. Il se retrouve sous des formes différentes, mais en vue d 'un résultat identique, partout où il y a personnalité.
Telle est approximativement la conception que l'on doit se faire de la théorie de la personnalité judirique en droit romain.- Ellc est peut-être un peu moins simpliste que celle exposée par les commentateurs modernes. Elle se rattache encore très étroitement aux idées émises par Gierke, tout en tenant compte
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de ccHaines vues originales et profondes, plus récemment, exposées par Ilolder. Entre les deux systèmes opposes que l'on nous donne comme s'excluant réciproquement, il y a plutôt à faire comme un compromis qui tienne compte du point de vue de chacun d'eux, dans la mesure où leurs éléments constructifs peuvent se fondre et se concilier. Je ne parle pas, sans doute, d'une conciliation de parti-pris et purement théorique, mais qui soit faiteenconcordance avec les textes contradictoires que nous présentent nos sources. Il faut que la théorie, pour être vraiment historique, n'en néglige aucun; elle doit en refléter ainsi toutes L's contradictions apparentes. Aux interprètes de le- fondre entre elles s'ils le peuvent, et c'est ce que j'ai essayé de faire. Sous aucun prétexte, il ne peut leur être permis, si vraiment ils veulent être fidèles à l'histoire, d'ensupprimerune seule, parce qu'elle ne cadrerait plus avec leur théorie. Aux théories de se plier aux faits ; et ce n'est pas aux faits de s'accommoder à nos théories.
Après cet es^ai constructif, j'aurai à vous montrer, sur le terrain des intérêts pratiques, les conséquences que les Romains déduisirent, peu à peu, du point de vue nouveau qui venait de s'introduire ctde modifier du tout autout le domaine de leur droit privé, je puis bien dire du droit privé en général. Car c'est la théorie universelle du droit qui sera désormais, et ù tout jamais, influencée par la construction nouvelle dont les grands juristes de Rome avaient été les créateurs.
J'ai essayé de vous donner une analyse de la théorie de lapersonnalité civile, telle qu'elle m'a paru ressortir des textes des jurisconsultes romains.
Cette idée une fois admise, nous avons à voir maintenant les conséquences que l'on en déduisit peu à peu, et non sans d'assez grosses difficultés et d'assez longues controverses, dann le domaine de la pratique.
La plus immédiate peut-être, celle pour laquelle il semble bien que la théorie ait été admise, avait pour but de soustraire les biens possédés par Viiniversitas, en tant qu'objets individuels, aux incompatibilités, ou encore à certaines conditions particulières, qui en eussent entravé le commerce juridique, ou modifié la situation légale, si l'on eût pris en considération, ne fût-ce que pour partie, la personnalitédes membres de Viiniversitas, considérés comme ayants-droit pour leur part. C'est ce que nous montre Marcien dans ce texte du Digeste où il est question du servus communis, au sujet duquel il dénie tout droit d"e propriété aux citoyens pris individuellement, même pour leur quote-part personnelle. Et il cite une application qui en fut faite au sujet des procès dans lesquels un citoyen était partie : le servus communis pouvait être appelé à déposer pour ou contre lui, et même être soumis à la torture comme moyen de provoquer ses dépositions, sans qu'on pût arguer d'aucune fin de non-recevoir tirée d'un rapport de propriété qui eût existé entre lui et la partie en cause. Autre conséquence du même genre à l'égard des affranchis du municipe : l'affranchissement n'établissait aucun lien de patronat, même k>
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tiire de quote-part, entre Taffranchi et les citoyens pris individuellement ^.
Tout cela^ cependant, semble donc bien en pleine contradiction avec les textes que je vous ai rappelés, et qui nous montrent les impubères stipulant à leur profit personnel par l'intermédiaire d'un serviis publicus. Et toutefois, s'il se fût agi de vendre cet esclave ou de l'affranchir, les administrateurs publics auraient procédé à ces divers actes juridiques, sans être censés agir au nom de chaque citoyen pris individuellement, et sans qu'on ait eu à observer, par exemple, les régler et formalités imposées pour l'aliénation des biens des impubèn^s.
C'est ce que je vous ai expliqué en vous disant que le patrimoine de ]UiniversiIafs est considéré comme appartenant à l'ensem])le des membres de la collectivité, moins comme titulaires que comme bénéficiaires; dt telle sorte que personne, sans doutPj ne pouvait se dire propriétaire pro parie, ma is que tous individuellement pouvaient se prévaloir, commed'une qualité personnelle, du titre de propriétaire appartenant 5 l'ensemble, lorsqu'ils avaient intérêt à le faire et qu'en le faisant ils ne se mettaient pas en contradiction avec le but collectif qui constituait l'affectation de la propriété sociale. Et la preuve, c'est qu'en se servant de l'intermédiaire du servim publicus pour ac<|uérir par stipulation, l'impubère ne devient pas créancier pro parie, dans la mesure de la part de propriété qui serait censée lui appartenir, mais pour le' tout, comme s'il était seul propriétaire. C'est qu'il agit à titre de bénéficiaire de la propriété, et non comme titulaire pour sa part. C'est la nuance que j'ai essayé de vous exposer, et dont nous trouvons ici une application très manifeste.
Les autres conséquences pratiques qui attirèrent principalement l'attention des juristes et hommes d'affaires de l'époque
J. Diij. G, § 1, (1,8).
se présentèrent en matière d'acquisition de propriété, soit entre-vifs, soit à cause de mort.
Pour les modes d'acquisition entre vifs, je vous ai déjà laissé entrevoir d'où venait l'obstacle; et nous avons pu considérer comme infiniment probable que les collèges du temps de la République ne pouvaient posséder d'immeuble?. Ils étaient un peu comme nos associations déclarées de la loi de 1901 , qui n'ont de capacité, lorsqu'il s'agit d'acquisitions à titre gratuit, que pour percevoir les cotisations de leurs membres, et qui, en principe tout au moins, ne pçuvent posséder d'immeubles, même acquis à titre onéreux. Ce sera donc un progrès considérable, pour les collèges de l'époque impériale, que de leur fournir le moyen d'acquérir par tous les modes du droit commun et sans distinction d'objet. Ce progrès sera dû à la théorie de Vuniversitas, bien que cette théorie, au début, ne parût pas de nature à résoudre tous les doutes.
La difficulté venait, comme vous le savez, de la nécessité, pour la plupart des modes entre-vifs et surtout pour les plus usuels, la iradiiio et Vusiicapio, d'un fait de volonté, d'un animas possidendi, impliqué dans la prise de possession.
Cette difficulté, avec l'état de droit antérieur, était surtout une difficulté de fait; elle venait de ce qu'il était à peu près impossible, matériellement, que tous prissent possession à la fois en manifestant leur animas possidendi. Avec la théorie de Vaniversitas, il semblerait que l'obstacle se fût présenté tout d'abord sur le terrain du droit lui-même, car Vaniuer- ^ilas, en elle-même, n'a pas de volonté qui lui soit propre.
Toutefois nos textes nous laissent entrevoir comme un .acheminement progressif vers la solution définitive que la pratique avait en vue, et qui devait finir par s'imposer.
Tout d'abord, on utilisa une première conception qui venait <ie se faire admettre, celle de la prise de possession par l'intermédiaire des personnes en puissance. Vous savez qu'elles pouvaient servir d'instruments d'acquisition; il en était ainsi
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tout particulièrement des esclaves. En ce qui touche le pupille infans, on avait été plus loin encore ; on avait admis qu'il acquerrait la possession par son tuteur, bien que lui-même ne pût manifester aucune volonté personnelle et que Vanimus^ possidendi ne pût se réaliser de son chef.
La même évolution se produisit en faveur des cités.
On avait commencé par tolérer que les munîcipes pussent acquérir la possession en empruntant Vaninuis d'un esclave leur appartenant.
C'était leur appliquer l'exception de faveur admise pour" Vinfans, de qui on n'exigeait pas un animiis personnel, dè& que la prise de possession émanait d'un esclave dont il eût la possession et qui réalisât en lui Vanimus possidendi.
Mais il semble bien que, en ce qui touche le municipe, on eût fait une seconde objection ; car du moins fallait il que celui au profit de (jui l'acquisition devait se faire eût lui-même la possession de l'esclave qui lui servait d'instrument possessoire,. et c'était le cas du pupille infans. Mais, disait-on, en ce qui touche le municipe, et c'était la thèse des rigoristes, une universilas, en elle-même, (st incapable de possession, puisque, même virtuellement, on ne peut lui attribuer aucun fait de volonté. Et pendant longtemps les logiciens à outrance se refusèrent encore à faire cette con'-ession.
Mais, vers la fin du second siècle et au troisième, à l'époque de Paul et d'Ulpien, l'opinion la plus favorable avait définitivement triomphé. Les universilaies sont considérées comme pouvant avoir la possession de leurs esclaves; dès lors, elles pourront acquérir par l'intermédiaire de ces derniers.
C'est ce que proclame un passage très important du Digeste,, un fragmmt de Paul, qui marque bien toutes ces étapes successives 1 : « Municipes perse nihil possidere possuni, quicp universi conseniire non possuni. »
l.Dig. \, §22,(41,2).
Voilà le point de départ et l'obstacle de droit auquel on se heurtait. Ce n'était pas seulement, remarquez-le bien, une difficulté de fait,, comme jadis, mais une difficulté de droit. On proclame l'impossibilité pour les municipes, en tant que collectivité, comme universi, de réaliser un acte de volonté. Cela implique donc que, même si tous pouvaient se rassembler et manifester leur volonté à la fois, il n'y aurait pas là un consentement que l'on pût considérer comme émanant de l'être collectif; c'est que l'être collectif est autre chose que la somme des individualités réunies. Tous ces consentements individuels ne seraient encore qu'une juxtaposition d'actes individuels; il n'y aurait pas là une volonté unique, répondant à cette entité unitaire qu'est la collectivité.
Mais à l'époque de Paul, ce premier obstacle avait été •franchi, et la première étape accomplie; car Paul ajoute : « Sed Nerva filins ail : per serviim el possidere el iisucapere passe. » Voilà donc un juriste autorisé qui, sans doute par analogie de ce qui était admis pour les incapables, concède que les miinicipes pourront posséder et usucaper par l'intermédiaire d'un esclave.
Toute l'école traditionnelle avait protesté; car l'analogie, je vous l'ai déjà indiqué, n'était pas complètement exacte. Pour qu'elle le fût, i' aurait fallu que lesmunicipes pussent déjà posséder l'esclave dont ils allaient se servir comme d'instrument d'acquisition. Et, toujours en vertu de l'idée de collectivité distincte de celle d'individualités même prises à l'état de groupe totalisé, il y avait impossibilité pour ces miinicipes, même virtuellement, d'avoir la possession véritable de l'esclave dont ils voudraient emprunter le concours.
Et encore, à l'époque de Paul, il restait une petite minorité d'opposants qui s'en tenaient à cette théorie rigoureuse : in Sed quidam conlra palant, quoniani ipsos serves non possideanl.)) Mais on sent quecette o]f)inion n'est plus celle de Paul.
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Enfin Ulpicn va plus loin encore. Car il restait une dernière étape à franchir. C'est qu'en effet il peut se faire que Vuniveraitas n'ait pas d'esclaves en sa possession, et ce pouvait être le cas de beaucoup de petits collèges. Il aurait donc fallu qu'elle pût acquérir par ses gérants et administrateurs comme le pupille par son tuteur, donc par l'intermédiaire d'une personne lil)re.
Il y avait encore une autre raison qui rendait cette solution urgente, même en faveur des cités et des municipes, encore que {('S cités et municipes eussent toujours des esclaves à leur disposition. C'est que, pour acquérir par l'intermédiaire d'un esclave, il y avait une autre condition sj^écialedont je ne vous ai pas parlé, car elle ne touchait en aucune façon aux principes que j'avais à analyser; il fallait que l'esclave acquît la chose pour son pécule. Et c'est parce qu'il était ainsi censé acquérir à son profit ([ue l'on se contentait de son a/iimf/s personnel.Mais, d'autre part, toutcequientraitdans le pécule était acquis au maître. Or, il y avait certaines choses qui, par nature, ne pouvaient pas être considérées comme pouvant faire partie du pécule d'un esclave, les choses hors du commerce ou les clioses consacrées à l'usage public; et l'un des textes que JB vous ai cités nous parle, à ce propos, du /or/im d'une cité, des basiliques, et autres choses semblables*. Et cependant il ilut arriver un moment où les cités éprouvèrent le besoin de -e dire elh's-nu'^mes propriétaires des cliosf's à l'usage public, au lieu de les considérer comme n'étant la propriété de personne à titre individuel. On saitla théorie si intéressante d'Ihering sur le droit d'usage public, qu'il oi)pose au droit d«^ propriété proprement dit. Je la croisexacte pour l'époqueancienne ; mais très certainement, quand se précisa la théorie de Vunirrrsilas, les cités considérèrent comme de leur inté-^êt., de so (lire propriétaires des res publicœ et, de fait, plus rien ne s'y
IHg
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opposait. Mais encore fallait-il que l'acquisition de ce droit de propriété leur fût possible; or, elles ne pouvaient utiliser pour cela la prise en possession par l'intermédiaire de leurs esclaves. Il s'agissait de choses qui ne pouvaient faire partie da pécule. C'était donc là une raison de plus pour admettre, au profit des cités, la possibilité d'une acquisition de possession par l'intermédiaire d'une personne libre, c'est-à-dire par l'intermédiaire des magistrats et autres administrateurs du municipe. Et c'est ce qu'Ulpien proclame, comme opinion désormais généralement acceptée ^ : « Sed hoc jure iilimui\ ni el possidere, et usucapere municipes possint, idque eis et per servum, et per liberam personam adqairaliir . » En vertu de quel raisonnement était-on arrivé à cette simplification, que toutes^ les exigences de la pratique devaient finir par imposer ? Uipien ne le dit pas.
Faudràit-il supposer qu'on se fût départi, en faveur des cités, de toute condition subjective, en matière d'acquisition de possession, sous ce prétexte, donné par Paul lui-même dans le même fragment du Digeste dont je vous ai cité le passage final, que la possession est chose de fait et non de droit : « eam enim rîm facti, non j'nris esse^ » ? Faut-il croire, au contraire, qu'en reconnaissant aux cités la possibilité de posséder on eût voulupar là même, implicitement, leur reconnaître la possibilité de vouloir ? Et alors, si c'était cette seconde conception qui l'eût emporté, était-ce donc une volonté fictive ou une volonté réelle qu'on leur eût attribuée ?
Je jie suis pas éloigné de croire que l'on se fût rapproché de l'idée moderne de réalité. Car partout où se retrouve le principe majoritaire, il est difficile de concevoir l'organisme qui fonctionne sous cette forme autrement que comme une réalité de fait qui ait qualité pour agir sur le terrain du droit. C'est une^
Dig
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•nécessité do fait; ot tout ce <[ui est nécessité de fait est réalité de droit.
Non seulement le principe majoriUiire implique un mécanisme administratif qui se révèle à l'extérieur comme une institution organisée; mais il se présente comme le mode, sinon le meilleur, du moins le plus pratique, d'expression de la volonté collective. Car sa seule justification n'est pas dans la nécessité de fait de couper court aux dissentiments par une simple addition, par le seul fait d'un total aboutissant à la moitié plus un ; elle est, avant tout, dans cette présomption que la volonté prépondérante devrait être celle qui se rapprochât le plus de la volonté supposée de la collectivité, cette volonté idéale qu'elle aurait eue si elle eût possédé un organe suffisamment adéquat pour en fournir l'expression. C'est celle qui est censée correspondre le mieux au but qu'elle poursuit en tant que collectivité, en dehors de toute préoccupation d'intérêts individuels. De même qu'il y a un intérêt collectif, de même il doit y avoir une volonté collective; et celle-ci se formule par l'intermédiaire de ceux qui ont conscience da cette iin idjale, et qui cherchent àTatteindre, autant qu'il est possible de le fpire.Le principe majoritaire est un organe de ce genre ; mais il n'est pas le seul. Le principe fonctionnel en est un autre, en ce sens que tous ceux qui, par fonction administrative, ont •qualité pour représenter la communauté et parler en son nom seront censés, lorsqu'ils agissent en cette qualité, se faire l'organe des nécessités supérieures dont elle s'inspire, pour «exprimer de la sorte la volonté collective du groupe conforluénu^nt au but qu'il poursuit.
Or, le principe majoritaire était un principe romain appliqué dans les groupements corporatifs. Nous avons des textes qui y font allusion, l'un surtout relatif à la curie, où l'on nous dit que l'acte passé par la majorité doit être tenu comme l'ayant été jjiar tous : v( OikkI major pars ciiriœ effecil, pro eo habelur. ac
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si omnes egerini «^. Et nous en avons d'autres qui (lisent la? même chose des magistrats qui agissent au nom de la cité : leur volonté est considérée comme volonté de l'ensemble; le& conditions subjectives réalisées en eux sont censées s'être réalisées chez les individus qu'ils représentent. C'est un texte sur lequel je reviendrai peut-être à plusieurs reprises; car il a une importance théorique considérable. Il est de Papinien : « Municipes inielligunlur scire, quod sciant hi quibus summù reipublicœ commissa est « ^,
Donc l'objection, maintes fois répétée, d'après laquelle lesmunicipes ne peuvent consentir ®, ne vise que la somme des consentements individuels, laquelle, comme dit Paul, n'équivaudrait jamais à un consentement collectif ; elle ne vise pas la possibilité de manifester cette volonté collective au moyen des organes destinés à en réaliser l'expression. Sans doute, ce ne serajamais là qu'une réalité juridique, et non une réalité de l'ordre matériel. Mais le droit n'a affaire qu'aux ré&lité^ juridiques;; il ne prend contact avec les autres qu'à la condition de les envisag,er sous un angle particulier, celui du but juridique auquel elles doivent servir. La preuve la plus éclatante en est dans la notion juridique du patrimoine et des objets corporels qui en dépendent. Ceux-ci ne sont plus envisagés seulement comme choses matérielles et en raison de leurs qualités physiques,, mais comme fci'e/is, c'est-à-dire à raison du but social auquel ils peuvent servir. Ainsi en est-il des entités formées par les organismes destinés à fonctionner comme procédés de réalisation d'un but juridique. Elles constituent, à ce point de vue, une réalité juridique, aussi manifeste que les choses matérielles elles-mêmes, considérées comme objets d'appropriation et d'utilisation ; celles-ci constituent des valeurs, si on les regarde sous
1. Dig. 19, (50,1). Cf. en matière de compromis, Dig. 17. § 6. (4,8),
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le nippuii ôconoinique, et elles constituent des biens, si on les prend sous le point de vue juridique.
Je ne veux pas dire, tant s'en faut, que les Romains aient conçu de cette façon la ])ersonnaiilé juridique de ViiniversHas. Tout ce que je prétends, c'est que, si nous avions à prendre les textes et les solutions positives que leurs jurisconsultes nous ont transmis, comme des règles de droit ayant cours encore actuellement, comme c'était le cas en Allemagne il y a quelques années seulen!''nt. il n'en est aucune qui puisse^ s'opposer, par <'ll«'-inéuie, aux coiuMpiion- (nie je vous expiée.
Mais laissons de côté, pour le moment, les conceptions ellesmêmes. Sous le rapport historique, les Romains ne nousiournirent que des solutions pratiques, exigées par la pratique, et conçues comme des nécessités de fait. Ils ne me semblent pas s'être inquiétés de construire jamais une conception théorique concordante, qui eût été de nature à cadrer par avance avec toutes les nécessités de la pratique. C'eût été le moyen le plus sûr d'entraver les progrès.
Après avoir parlé des modes d'acquisition entre vifs, revenons donc maintenant aux acquisitions à cause de mort, les institutions d'héritier et les legs. Sur ce point, la question resta un peu plus longtemps flottante et douteuse. •
J'ai parlé d'institutions d'héritier. Il n'y a guère, en elïeL, à faire intervenir l'idée de succession ab inleslal. Les associations n'avaient pas de famille, donc elles ne pouvaient pas être héritiers légitimes. Cependant nous trouvons déjà, même sur ce point, quelques dispositions exceptionnelles biei? intéressantes.
Tout d'abord, le jour où l'on admit qu'un collège pût affranchir ses esclaves et acquérir sur eux les droits de patronat, on en tira cette conséquence que, comme tout patron, le collège pouvait recueillir les successions ah intestat de ses alïranchis, sous h's conditions (jrdinaires des droits de succession des pa-
trons. On admit aussi les collèges à demander ai^rêteur de leur accorder la honoriim possessio, et par conséquent de les mettre en possession de l'hérédité i.
Enfin, sous le Bas-Empire, pour certaines corporations privilégiées, lorsqu'on voulut enfermer chacun dans sa classe et dans son ordre, par exemple pour les curiales, les naviculaires, les bateliers du Tibre et d'autres encore, on admit que, à défaut d 'héritiers légitimes, c'était l'ordre ou la corporation qui hériterait de ses membres. Il en fut de même des églises par rapport à la succession dfs clercs ^.
Mais laissons de côté ces cas exceptionnels de succession ab -inlestal, et arrivons à la succession testamentaire. Un collège pouvait-il être institué héritier par testament ?
C'est sur ce point que l'on mit en avant l'objection tirée de la personne incertaine. En droit romain, vous le savez, on ne pouvait instituer héritier une persona incerta, c'est-à-dire quelqu'un qui n'ait pas une individualité déterminée, connue du testateur, de telle sorte que sa libéralité puisse se justifier par un sentiment d'afïection ou de sympathie personnelle.
Et, bien que l'on eût assimilé les collèges et municipes à des personnes, on considérait que toute collectivité prise en soi, en admettant qu'elle fût une personne, n'avait cependant, en tant que collectivité, aucune individualité distinct^ des individualités particulières dont elle se composait. Or, ce n'étaient pas ces individualités que le testateur avait voulu instituer; la preuve en est que les membres du collège, par exemple, n'auraient pas eu qualité pour demander le partage immédiat de l'hérédité. Celle-ci leur appartenait ut universi, et non pas ut singuli; et en tant qu'universi, ils ne formaient aucune individualité réelle pouvant devenir persona certa. C'est qu'en effet, à se placer au point de vue des faits, même s'il eût été possible
Cf. Nov. 131, cil XIII in fine
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d'admettre que le testateur eût connu tous les membres du collège individuoUement, ce n'était pas aux membres actuels seulement que l'hérédité devait profiter, mais encore à tous ceux qui leur succéderaient. Et ceux-là, il ne les connaissait pas. Donc il y avait un fond de réalité indiscutable dans l'objection^ presque insurmontable pour les juristes, et d'après jaquelle le municipe, le collège, étaient personœ inceriœ. C'étaient bien là des personnes qui ne correspondaient, en dehors des individualités particulières qui les composaient, à aucune individualité nouvelle, ayant dans le monde des faits extérieurs une réalité objective. Si donc on testait en faveur d'une ville, ce que l'on avait en vue, c'était, sans doute, le profit qui en reviendrait aux membres de la cité. Mais ces membres actuels, il était déjà à peu près impossible que le testateur les connût et les individualisât tous dans leur ensemble ; et surtout il ne pouvait connaître les membres à venir qui seraient appelés à bénéficier de sa libéralité. L'institution était nulle de ce chef i. Il y eut bien, dès l'époque du Haut-Empire, quelques dérogations admises par privilège spécial, en faveur des municipes, relativement à certaines institutions particulières et expressément visées. Mais ces exceptions résultaient de sénatus-consultes *. Elles étaient encore rares et n'infirmaient en rien le principe.
Le plus curieux, c'est que, en matière d'institutions d'héritier, la règle ne fut, tout au moins d'une façon générale, ni abrogée, ni tournée. Elle figure encore au Code de Justinien. Il y est dit qu'à moins de privilège spécial, un collège ne peut recevoir une hérédité : « CoUegium,si nullo speciali privitegio subnixum sil, heredilalhn capere non posse, dubiiini non esl^.n La règle reste donc encore celle de l'incapacité, sauf privilège spécial. Et en effet, certains corps reçurent le privilège de pou-
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voir être institués par testament; et même sous l'empereur Léon I^ï*, ce privilège fut étendu aux municipes en général ^. Et de même, la règle fléchit également à partir de Constantin à l'égard des fondations pieuses, les pise causse. Mais je n'entre dans aucun détail à ce sujet, et je m'en tiens.au principe qui subsiste. Comment expliquer cette rigueur, dont on n'arriva pas à se départir ?
Cela tenait, sans doute, à la conception que les Romains se faisaient de l'institution d'héritier et du rôle de l'héritier, lequel continuait la personne du défunt. Pour le représenter réellement, il fallait forcément, dans cette conception familiale et religieuse, qu'il fût non seulement une personne comme lui, mais de même nature que lui. Et très certainement, même si î'on voulait voir dans Vuniversitas une personne réelle, ce ne serait jamais une personne semblable à celle de l'être humain. Il faut bien qu'il y ait eu au maintien rigoureux du principe une raison particulière de ce genre; car nous allons voir, au contraire, que la règle allait fléchir en matière de legs.
Or, vous pensez bien qu'ici encore l'objection était la même, On ne pouvait pas plus faire un legs qu'une institution d'héritier à personne incertaine. Cependant, en cette matière, la prohibition fut levée successivement. D'abord, elle fut levée par Nerva en faveur des villes; et sous Marc-Aurèle, un sénatusconsulte étendit le même privilège aux collèges 2. Et le fragment de Paul qui nous renseigne sur cette dernière extension nous montre bien ce qu'on entendait, en effet, par personne incertaine. Car, après avoir posé le principe nouveau introduit pac Marc-Aurèle, il suppose ensuite que le collège soit illicite. Dans ce cas, le legs ne sera pas valable, à moins, dit-il, qu'il ait été fait à l'ensemble de ses membres pris individuellement. Car, dans ce cas, ils revendiqueraient le legs, non plus comme for-
Ulpien, Re(). xxiv, 2S; Difj. 117, (30); et
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mant un collège, mais comme individus constituant chacun une individualité certaine, quasi cerli homines. C'est donc bien l'homme qui, pour les Romains, constitue la personne certaine, la seule qui s'individualise d'une façon objective; et alors la personne incertaine n'est incertaine que parce qu'elle ne constitue pas une personne analogue à la personne humaine. C'est ce que je vous disais à propos de la succession testamentaire.
Alors pourquoi s'être montré moins rigoureux pour les legs ?
Sans doute, on finit parse rendre compte qu'on pouvait individualiser et aimer une ville, sa ville natale par exemple, comme on ferait d'un ami. La notion de persona incerla, en ce qui concerne les corpora, se transformait peu à peu. Il y avait une certaine façon de concevoir l'individualisation, sous le rapport juridique, qui ne s'opposait plus à l'idée d'universilas. Seulement, cette individualisation ne pouvait toujours pas s'identifier avec celle qui se rapportait à la personne humaine; et c'est pourquoi nous avons vu que l'on maintint l'ancienne règle en matière d'hérédité. Cela tenait, semble-t-il, à une conception particulière à l'hérédité, qui ne se retrouvait plus en matière de legs. En matière de legs, on ne voyait plus le successeur, le continuateur de la personne, l'homme prenant la place d'un homme, mais le but à réaliser, la fondation à créer, en vue de telle œuvre spéciale que le testateur avait en vue. Car le plus souvent presque tou» les legs faits aux cités étaient des legs siib modcu Nous le voyons précisément dans un des textes qui nous parlent de la capacité accordée en cette matière aux cités. C'est un texte de Marcien. Il proclame le legs valable, mais ne donne comme exemples que des legs ayant en vue une affectation spéciale : des distributions aux indigents, en argent ou en aliments, un édifice à construire, des fonds à employer à l'instruction des enfants, ou autres œuvres de ce genre : « Si quia reliclum sil civilalibus^ omne valel : aive in dislribulionem relinqnalur, stive in opus, sivi' in alinienla, rcl in erudilionem pnero-
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rum, sive quid aliud ^. » Il arriva donc que c'est surtout ce but â atteindre que l'on vit et qui passa au premier plan, plutôt que la personne gratifiée. Et ce but avait, en lui-même, dans l'esprit du testateur, une précision qui équivalait à une individualisation sans doute différente de celle dont l'être humain était le type, mais qui, à ce point de vue spécial, n'en était pas moins certaine. Et c'est assurément ce dont on se rendit compte surtout plus tard, à propos des fondations proprement dites, les piœ causœ, lorsque la question se posa à nouveau à propos des églises et des œuvres pies. Car la plupart du temps, en cette matière, ce n'était pas seulement de legs qu'il s'agissait, mais d'institutions d'héritier, lesquelles tombaient encore, vous le savez, sous le coup de la règle relative aux personnes incertaines, celles-ci entendues au sens le pjus strict. On n'hésita pas cependant à valider toutes ces dispositions testamentaires, legs ou institutions d'héritier, peu importe, et cela malgré l'objection tirée de l'incertitude du bénéficiaire, laquelle ne manqua pas d'être alléguée^. On le fit sans doute, comme dit Justinien, pour cause de piété 3. Mais, dès avant Justinien, Constantin en avait donné un motif bien autrement général et bien autrement juridique, celui du respect intégral de la volonté du testateur*. Rien n'est plus sacré qu'une disposition -de dernière volonté; on ne doit la rendre vaine que pour des raisons d'ordre public, et non pour de pures subtilités juridiques. Voilà ce qui ressort de la constitution de Constantin, qui figure en tête du titre du Code de Justinien traitant des églises «t de leurs privilèges: « Nihil enim est quod magis hominibus debeatur, quam ut sùpremœ voluntatis, postqiiam jam aliud velle
C. 1, Code J
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7wn possnnl, liber sil slylus, el liciliim ({uod ilerum non redit arbilrium. »
C'est donc qu'en matière de dispositions de dernière volonté on tendait de plus en plus à réaliser, si l'on peut dire, en prenant ce terme au sens anglais, la pensée que le testateur avait eue en vue, à lui donner une individualité propre, et à la concevoir ainsi comme une cause légitime d'attribution et d'acquisition :Vuniuersilas bénéficiait d 'une réalisation de ce genre. Elle se précisait dans l'esprit à la façon d'une institution juridique réelle, qui prenait dans le monde des réalités juridiques une détermination et une individualisation sufïisantes à faire d'elle un sujet de droit, aussi bien en vue de l'activité patrimoniale entre vifs que de la réceptivité testamentaire en matière de dispositions à cause de mort.
Je ne me dissimule pas, sans doute, que toutes ces hésitations subsistantes ont pu paraître, à bon droit, justifier la théorie de la personne fictive, dans son attribution au droit romain. Le collège, le municipe, Vuniversiias, restaient des personœ inceriœ^ et c'est, malgré leur qualité de personœ incerlœ, pour des raisons d'utilité publique ou des motifs de piété, que l'on permettait, à titre d'exception et de privilège, de les gratifier par testament. C'était donc reconnaître qu'ils ne constituaient, en aucune façon, des personnes réelles et que c'était uniquement à titre de fiction qu'on leur accordait une capacité juridique plus ou moins restreinte. Et, d'ailleurs, les textes ne disaient pas d'elles qu'elles fussent des personnes, mais qu'elles en jouaient le rôle : Personœ vice janijunlur. Ce n'est qu'une assimilation, donc une fiction.
Et l'on a parfois corroboré cette démonstration en proclamant ce que l'on appelle l'irresponsabilité délictuelle des personnes morales. Elle se trouve affirmée, par exemple, à propos des textes sur le dol. L'action de dol, qui est, vous vous le rappelez, une action personnelle, ne sera pas donnée contre les municipes, qui, en tant que collectivité, n'ont pu coniinettre
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aucun dol ; tandis que, s'il y a eu violence morale, il y aura lieu à Vactionqiiod me/ws, parce qu'elle est in rem scripia. Elle visera le profit recueilli par le municipe; et il en serait de même de l'interdit de vi, qui n'est donné que dans la mesure du profit réalisé, comme à l'égard des héritiers ^. On peut donc poser en principe que les actions délictuelles, qui visent à une peine personnelle du délit, ne seront pas données contre une iiniversilas, incapable par elle-même de commettre un délit; elles ne pourront être intentées que contre l'auteur même du délit. Mais on pourra poursuivre contre Vuniversiias la restitution du profit dont elle se serait ainsi enrichie. C'est bien la preuve que celleci n'est pas une personne capable de volonté et de responsabilité.
Et c'est ainsi que les partisans de la théorie de la personne fictive ont pu faire remonter au droit romain le système dont ils se font les défenseurs.
On ne nie pas, remarquez-le bien, que ce soit à la théorie de Vuniversiias que doivent être rapportés tous les progrès réalisés au profit des collèges, associations et corporations, en matière de capacité juridique et d'acquisitions entre vifs et testamentaires. Ils n'ont pu être réalisés que parce qu'on imaginait l'iexistence d'une personne nouvelle, à laquelle on finit par attribuer, à titre d' animas personnel, une volonté fictive, et par suite une individualité artificielle, suffisante pour lui valoir la faciio testamenti passive en matière de legs, mais non cependant en fait d'institutions d'héritier. Mais précisément, parce que ces progrès ne purent être réalisés que par une série d'assimilations progressives et artificielles, ils fournissent la preuve la plus manifeste de ce qu'il y avait de fictif dans l'extension analogique qu'ils impliquaient. Il n'y avait là qu'une des nombreuses applications de ces procédés familiers au droit romain, par lesquels on supposait, ulililalis causa, telle condition exis-
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tante, qui en réalité faisait défaut, afin de traiter l'espèce en cause comme si, par. rapport au droit strict, la condition supposée eut existé. La fiction de personnalité ne serait pas autre chose.
Je crois qu'il y a, Sur tous ces points, bien des malentendus à éviter et des équivoques, peut-être purement verbales, à dégager. Ou il y ait eu fiction dans la forme, ce pourrait être exact. Mais encore faudrait-il voir sur quoi a porté la fiction. Et surtout il faudrait se demander si, derrière ces fictions, purement formelles. les Romains n'apercevaient pasde profondes réalités, auxquelles la fiction avait précisément pour ])ut de donner corps dans le domaine du droit.
A coup sûr, il y avait fiction, si l'on voulait entendre par le mot de personne un être analogue à la personne humaine, type de toutes les autres; et dans la mesure où l'on procédait par voie de comparaison avec cette individualité initiale, on pouvait parler d'analogie purement artificielle et irréelle. Mais les Romains ne procédaient par extensions fictives que lorsqu'ils ijntrevoyaient une réalité juridique qui ne s'était pas fait reconnaître encore dans le domaine du droit, et à laquelle, par des moyens un peu subreptices, il fallait donner entrée dans ce champ réservé. Mais, une fois qu'elle y était introduite, et sous les procédés purement formels qui avaient servi à lui en faire en quelque sorte forcer la porte, peu à peu la notion de la réalité qui s'y trouvait incluse s'implantait dans les esprits et finissait par dominer tout le reste. Sous la forme restée fictive, c'est la réalité que l'on entrevoyait, et telle qu'elle se présentait dans le monde des faits extérieurs. Et c'est ce qui semble bien s'être passé en ce qui concerne Vunivemilas. Pour lui donner une capacité juridique analogue à celle reconnue à la personne humaine, il a fallu la traiter comme si elle était une personne humaine; et jamais, en effet, on n'alla jusiju'à ce contresens qui 4:H*it consisté à affirmer qu'elle fut un être humain. On le vit .bien en matière d'institution d'héritier. Mais n'y a-t-il donc que
l'être humain qui puisse avoir des droits et être capal»le der droits ? On l'afïirme aujourd'hui^; et c'est parce qu'on l'allirme au nom d'une philosophie toute moderne, qu'on déclare qu'ils ne peut y avoir do personnes, même au sens juridique, que l'être humain. Mais qui prouve que le droit romain n'eut pas étendu^ à titre de réalité et non plus de fiction, la notion de personnalitéà d'autres organismes que l'être humain ? Oui prouve que,, derrière cette notion de Vaniversilas qui restait une image et une analogie dans la mesure où l'on aurait voulu l'assimiler à l'être humain, les Romains n'aient pas entrevu une réalité juridique, constituée par l'institution organique qui fonctionnait sous ce nom dans un but social et humain tout à la fois ? Tout ce qui fonctionne en vue d'une réalisation sociale est une réalité juridique. Tel est le principe qui fait tout le fond et l'Cssence du droit.
Et je crois bien, en effet, que, si les Romains avaient construit leur théorie de la fiction avec toute la rigueur que lui ». donnée Savigny, nous en aurions retrouvé chez eux toutes les conséquences extrêmes qu'en a déduites le droit moderne, et^ avant tout, cette séparation intégrale entre l'être fictif que l'on crée dans l'abstrait et les êtres réels qui servent de base à. cette création artificielle. Or, c'est tout le contraire que nous avons vu ressortir des* textes; la personne constituée par Vuniversitas est si peu quelque chose de purement irréel, qu'elle
1. Ce prétendu axiome se retrouve jusque dans les études les plus récentes sur la matière. Je signale entre autres, à cet égard, deux thèses" excellentes de la Faculté de Droit de Paris, d'ailleurs couronnées par elley. et sur lesquelles j'aurai à revenir plus loin. Toutes deux partent de ce principe que l'homme seul peut avoir des droits, lui seul peut être une })ersonne. (Cf. IVfarcel Tbonqucy, De la notion juridique internationale de la Fondation, Paris 1908. p. 216 et suiv. ; César G. Partheniu. Le droit social sur les choses. Essai sur la nature des propriétés collectives, Paris 1908^ p. 33 et suiv., p. 39). Binder, et bien d'autres avant et avec lui, ont fait justice, d'une façon que je considère comme tout à fait convaincante, dece prétendu axiome juridique ou philosophique.
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fie se dégage qu'à moitié des individualités particulières <]u'elle représente. Elle s'en distingue dans la mesure où le jirinciix' d'unité exige une action juridique indépendante des individus qui doivent en recueillir le bénéfice; mais on revient i\ la notion d'une pluralité de bénéficiaires, lorsqu'il rentre dans le but visé par VuniuersHas de permettre à ceux-ci d'invoquer leur qualité virtuelle d'ayants-droit : Vuniversiias est un titulaire du droit, qui ne possède cette qualité que comme un instrument au profit de bénéficiaires réels. Aussi est-elle considérée comme une institution qui fonctionne administrativement en vue d'un but collectif ou social à atteindre. Et il n'y a pas de réalités juridiques plus certaines qu'une institution de ce genre. Ce sont les unités primaires de la vie en société'et de la communauté juridique; et toutç unité de ce •genre est un sujet de droit que l'on peut, comme je viens de le dire, qualifier de primaire, par rapport à l'homme lui-même. Pei*sonne mieux qu'Hôlder, dans son bel ouvrage sur les personnes juridiques, n'a su mettre en relief ce caractère fonctionnel des personnes morales ^, A la conception de Brinz sur les patrimoines sans sujet et n'ayant d'unité que par leur but et leur affectation, le ZœeckvermUgen, il oppose l'idée de la propriété fonctionnelle, VArntsvermÔgen, qui n'est plus tout à fait la propriété sans sujet, mais dont le sujet est de caractère administratif et fonctionnel, titulaire qui administre pour des bénéficiaires collectifs, comme les trustées du droit anglais : VArntsvermÔgen de HÔlder nous ramène à la propriété fiduciaire dudroit anglais, avec cette différence que le d roit anglais, par sa théorie d u dédoublement de la propriété, a peut-être exagéré le côté privé de l'institution, tandis qu'Hôldertend à en exagérer le côté administratif, non plus au sens du droit privé, comme je l'ai pris jusqu'alors, mais au
1. HOlder, loc. cil., p. 198, p. 223 «M siiiv.. p. 230 et suiv., p. 301 -uiv,, p. 308 et suiv., p. 315 et suivies.
sens du droit puldic. Toute institution fonctionnant pour le profit d'un intérêt collectif aura tendance à rentrer ainsi dan&les services collectifs dont s'occupe le droit public i.
Mais cette confusion à part,etdontj'aidéjà rejeté par avance les tendances par trop favorables à l'extension du domaine du droit public, rien n'est plus exact que ce caractère fonctionnel de la propriété collective 2. C'est lui qui explique que, loin d e s'isoler complètement des individ ualités qui l 'expriment, la personne juridique s'identifie avec elles, dès qu'il rentre dans sa fonction et dans son but de faire réapparaître sur le devant de la scène les bénéficiaires réels qu'elle représente.. Ils reprennent qualité pour invoquera leur profit individuel les droits collectifs dont V iiniversiias éisLit titulaire.
Donc, non seulement le droit romain n'a pas poussé à l'extrême, comme l'ont fait les modernes, la séparation idéale ou^ si l'on veut, l'opposition intégrale, entre les personnes juridiques représentant l'unité organique du groupe et les individualités qui étaient les membres du groupe lui-même, mais il n'a jamais connu les autres conséquences pratiques déduites^ par le droit moderne de la théorie de la personne fictive. C'est ainsi que, si l'on exigea, sur le terrain du droit public, un acte de l'autorité pour rendre licite l'association, on ne considéra pas qu'une nouvelle concession administrative fût nécessaire pour lui donner la personnalité et la rendre capable de posséder.
1. Je n'ai pas la prétention de réduire à cette idée purement sommaire la théorie très complexe de HÔlder sur VAmlsvermOgen. C'est un point sur lequel je me propose de revenir. Aussi faudrait-il bien se garder de prendre à la lettre l'analogie que j'ai établie entre cette théorie et celle des trusts en droit anglais. Au lieu du dédoublement de propriété qu'implique la théorie du trust, Hôlder admet plutôt une concentration de tous leséléments constitutifs du droit dan? la personne de celui qui en a l'exercicefonctionnel, tuteur agissant au nom du pupille, gérant d'une fondation agissant au nom des bénéficiaires qu'elle a en vue.
2. Aussi verrons-nous qu'IIôlder tend à 'faire prévaloir l'élément fondation même dans les associations, au moins celles qui poursuivent un. but désintéressé. Et en cela il a parfaitement raison.
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Une fois l'as-sociation api)rouvcc coinniL' association, die trouvait dans sa réalité juridique la capacité suflisante pour agir comme telle sur le terrain du droit privé; et cette capacité n'était pas une capacité concédée par une sorte de privilège légal, mais une qualité inhérente à son existence, qu'elle puisait en elle et qui ne lui venait pas du dehors.
Aussi ne vint-il jamais à l'esprit que cette capacité ne put être que partielle sur le terrain patrimonial. Ce que nous appelons aujourd'hui le principe de spécialité, conséquence forcée d u principe de concession, était chose inconnue en droit romain. Sans doute une association, comme une fondation, pouvait avoir une activité spécialisé'i et limitée au point de vue du but qu'elle avait à poursuivre. C'était la résultante de la limitation du but statutaire; mais pour atteindre ce but, si limité qu'il fût, la capacité patrimoniale était aussi illimité'; que celle de la personne individuelle. On ne sorgeait pas à lui interdire tels ou tels actes juridiques, à la rendre incapable, par exemple, de lecevoirdes libéralités, en tant que libéralités. Nous avons vu que les incapacités spéciales aux libéralités testamentaires tenaient à la conception que l'oiî se faisait de l'hérédité et du legs et que, d'ailleurs, elles disparurent en partie; elles ne venaient pas de l'idée de capacité restreinte De même on ne songea jamais à les déclarer capal)les de posséder certains biens et incapables d'en acquérir certains autres. Cette façon de mesurer la capacité se concilie très bien avec le principe d'un pouvoir supérieur qui crée et dispense à son gré et à sa mesure la capacité; elle est inconciliable avec l'idée d'une capacité en quelque sorte innée, inhérente à l'existence même d'une institution.
Si donc toutes ces conséquences de la personne fictive sont restées ignorées du droit romain, n'est-on pas autorisé à croire que cette fiction n'était elle-même (jue de pure forme ? C'était, si l'on peut dire, une fiction destinée à faire accepter la réalité, et non à la nier et à la supprimer ?
L'idée qu'il y avait là un fait réel qui s'imposait comme une réalité fonctionnant dans le domaine du droit; la conception que cet organisme, en tant qu'il représentait des bénéficiaires réels dont il avait pour but tels ou tels intérêts collectifs à réaliser, impliquait l'existence d'une volonté correspondante, adéquate à la poursuite du but à atteindre : toutes ces notions étaient, si l'on peut dire, dans l'air, et beaucoup moins éloignées de l'orientation des juristes romains qu'elles ne le furent de la mentalité générale des théoriciens et praticiens du dixneuvième siècle.
Et la preuve que le droit romain a eu comme l'intuition de ces nuances un peu complexes, et complexes parce qu'elles se plient aux contours un peu flottants de la réalité, c'est que nous avons des textes qui semblent déjà comme une réminiscence ou plutôt un avant-coureur des théories de Gierke sur les organes de la personne juridique; témoin ce passage si caractéristique de Papinien, que je vous ai déjà cité, nous donnant comme une émanation de la conscience collective de la cité les décisions prises par les magistrats à qui a été confiée la charge de la chose publique. Si donc ils agissent en leur qualité de fonctionnaires publics, leur volonté se trouve exprimer la volonté générale du peuple : « Municipes inielligiiniur scire, quod sciant hi qiiibus summa reipiiblicœ commissa esl i.yt Comme nous voilà loin des théories modernes sur la personne fictive ! Ne semble-il pas plutôt que les Romains aient eu déjà l'intuition de la volonté collective, s'exprimant par les organes de la cité ou de la corporation ?
En tout ca^, ce qui est certain, c'est que, bien loin de faire de l'idée de fiction un système construit de toutes pièces, d'où ils auraient déduit ensuite des conséquences purement logiques, ils ont vu avant tout les réalités et nécessités praiiiques exigées par le but social de la propriété corporative; et
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ces nécessités, ils les ont acceptées et sanctionnées peu à peu^ les unes après les autres, en se couvrant pour y aboutir, tantôt de ridée d'analogie avec la personne humaine, tantôt de l'idée d'unité et de collectivité, tantôt delà notion de pluralité,, admettant, au fur et à mesure des besoins et des nécessités de la vie, telles et telles solutions qui s'imposaient, sans se soucier de savoir si elles étaient ou non concordantes entre elles, sans se laisser détourner par les contradictions apparentes,. poi\rvu que l'utilité sociale y trouvât son compte. La rigueur logique qu'on leur attribue est toute d'invention moderne; leur théorie de la personne juridique est une construction fort peu cohérente en abstraction, mais susceptible d'abriter et de couvrir toutes les solutions exigées par la nécessité pratique. Il n'y a pas de meilleure méthode de développement juridique.
Quant à l'idée de fiction, ello put servir peut-être de moyen de justification pour les progrés ou les hardiesses que l'on essayait de réaliser; uae fois ceux-ci réalisés, elle perdit de sa valeur théorique et pratique, pour faire place à la pure notion des réalités qui s'imposaient, des instii utions qui se créaient et qui fonctionnaient. Et une institution qui vit «^t qui fonctionne juridiquement est. au point de vue du d roit, une réalité aussi certaine que la personne humaine. Tels sont lesens<>ignements que peuvent nous fournir les textes dudroit romain en matière d'associations. Nous aurons à voir ceux qui dérivent de la façon dont le droit romain a compris l'autre face du problème, celui relatif aux fondations.
J 'ai à vous parler maintenant des fond ations en d roit roma-in . Et, bien que je n'aime guère à me citer moi-même, je ne puis faire autrement que de vous indiquer, comme source de références, une petite étude que j'ai publiée assez récemment sur ce sujet dans le volume de Mélangea édités enl'honneur de M. Gérard in. C'est que je ne puis vraiment pas avoir ^ en si peu de t( r:_ps, modifié nies opinions sur le sujet et que, par suite, je vaisêtreobligédemerésumermoi-même. Notez bien, d'ailleurs, qjue je suis loin de me donner pour un romaniste de profession. Mais j'ai essayé surtout, dans ce petit travail, de m'en rapporter aux opinions des autres; et par suite vous trouverez là un exposé assez complet des systèmes. Cela me permettra maintenant de passer très vite sur cette matière et surtout de l'alléger de la plupart des citations de textes qu'elle devrait comporter. Vous les trouverez dans la petite étude à laquelle je vous renvoie.
Mais, ^ avant de vous exposer l'état du droit à Rome sur ce sujet, il faut que je vous indique tout d'abord ce qu'il faut entendre, au sens précis et spécial du mot, par une fondation.
Là, comme ailleurs, il y a, en effet, le sens large et le sens <^troit.
Au sens large, au sens courant du mot, on ent/nd par fondation toute constitution de patrimoine ou de propriété quelconque grevée d'aiïectation. C'est l'afTectation donnée à certains biens qui constitue la fondation. La plupart du temps, cette afïectation vise certains bénéficiaires, plus ou moins indéterminés, auxquels les revenus de la fondation doivent profiter.
SIXIÈMi: I.KÇON 117
Il arrive même stniveiil tiuc rtMiains ol>jt'1 s. certains buts, quf l'on peut avoir en vue, peuvent se réalisertôut aussi bien par voie ^l'association que par voie de fondation proprement dite. Car remarquez que toute as^^ociation implique, elle aussi, nn
nploi d«*terniin<'', auquel le fonds social doit être alîecté. <'.ela -t si vrai que, dans la langue courante, une association est très ouvent désignée sous le nom de fondation. Ce n'est pas seulement dans la langue courante qu'il en est ainsi, mai^i également, chez nous tout au moins, lorsqu'une association est reconnue d'utilité publique; elle devient alors un établissement d'utilité j)ublique, au même titre (ju'une école ou un hôpital.
Voyons, en effet, comment l'analogie se présente dans la pratique.Vous fondez, par exemple, uneassociation scientifique, omposée d'un nombre limité d'associé? devant s'occuper c'e 'Ttaines recherches scientifiques, une académie par exemple. Une académie peut se fonder sous forme d'associatipn. Dans la langue courante, on dit que c'est une fondation scientifique, un institut. Au point de vue juridique strict, ce n'est cependant pas une fondation proprement dite, au moins lorsqu'elle est constituée sous forme d'association. Clar une académie peut être également créée à titre d'établissement au sens spécial du mot; et son patrimoine appartiendra alors à l'établissement ainsi personnifié, sans être la propriété du groupement de personnes que forment ses membres. Dans un cas, c'est le groupement qui est personnifié; dans l'autre, c'est l 'affectation à elle seule et à titre distinct. C'est ce que nous verrons bientôt. Pour le moment, retenez-en ceci, qu'un but collectif, susceptible d'être réalisé par un groupement de personnes, peut être l'olkjet, soit d'une fondation pro[)rement dite, soit d'une association. Ce que j'ai dit d'une société scientifique, on pourrait le dire d'une école, et de la plupart des établissements d'utilité pul)lique. On peut s'associer pour tenir une. école, pour desservir un hôpital. De même, on pourrait s'associer pour éditer une revue, un journal.
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Prenons maintenant une autre forme d'alTectation, cellede la libéralité sub modo. Il s'agit d'une donation ou d'un legs faits sous condition d'affectation. Les biens qui en sont l'objet devront être employés par le bénéficiaire à un emploi spécifié et déterminé, sinon tous, du moins une partie. Cette destination qu'on leur impose forme la charge, ou le modus, de la libéralité; et, en principe, elle est perpétuelle. Le bénéficiaire de la libéralité apparaît souvent comme un simple agent d'exécution du but ultérieur visé par le modiis ; et il en sera ainsi de tous les propriétaires successifs des biens ainsi donnés ou légués^ C'est là, chez nous, la forme courante et vulgaire de la fondation. Lorsqu'on parle de fondation en France, c'est au legs sub moda ou à la donation sub modo que l'on se réfère. Il est beaucoup question, en ce moment, au Parlement français de fondationsde messes, et l'on a longuement discuté à ce sujet sur le caractère de la fondation. Or, la fondation que l'on a ainsi visée n'était pas une fondation véritable au sens vraiment juridique. Il s'agissait de libéralités avec charges perpétuelles^ on pourrait presque dire avec emploi perpétuel; car, le plus souvent, dans ces libéralités sub modo, il n'y a pas seulement une condition accessoire qui pèse sur l'acquisition pour en restreindre le bénéfice, mais une absorption totale des biens donnés ou légués au profit de la destination finale, h laquelle ils doivent servir. Et c'est en cela que l'on tend à voir une fondation dans toute libéralité de ce genre. En réalité, il n'y a qu'une charge grevant une propriété, mais qui ne change pas la condition de la propriété; car celle-ci continue à appartenir à un individu, et il n'y a pas lieu de faire intervenir la théorie de la personnalité morale. La question touche à un autre problème, celui des modalités de la propriété. Et l'on peut se demander si la perpétuité de la charge n'afïecte pas la propriété d'une façon aussi grave que le ferait une inaliénabilité perpétuelle. Le droit français n'accepte la condition d'inaliénabilité qu'à titre tout à fait exceptionnel; et
rt^|MMulaiit il accepte la condition d'alTectation perpétuelle/ même aux mains des particuliers. N'est-ce pas une modification profonde des caractères de la propriété individuelle ? Kt, en tout cas, la condition de perpétuité, ainsi caractéristique d.i l'affectation à titre privé, ne demanderait-elle pas à être réglementée et organisée ? En droit français, elle ne l'est pas. Et c'est ce qui, chez nous, entretient la défiance contre les fondations. On ne connaîtla fondation que sous cette-forme. Et on trouve anormale cette condition d'une charge destinée à peser à perpétuité sur la propriété en quelques mains qu'elle -passe, sans même la possibilité de rachat, et avec la menace Indéfinie d'une action en révocation pour inexécution aux mains d'héritiers de plus en plus éloignés et inconnus; tout cela est anormal. Il n'en serait plus de même si la fondation constituait une institution indépendante, n'appartenant qu'à -elle-même et ne grevant personne. Mais le legs sub modo appartient au légataire ; le modiis grève la propriété qui lui est léguée et la grève indéfiniment. Ce n'est une fondation que par sa destination, et non par sa constitution.
Que faut-il donc supposer pour qu'il y ait fondation au vrai -ens du mot ?
Voici, tout d'abord, un premier point essentiel. L'élément capital de la fondation, sa condition première, est qu'elle doive impliquer, non seulement une afïectation — car l'alîectation se retrouvedans l'association — , mais une affectation qui soit, si je puis dire, la modalité même de la propriété, et comme la constitution de la propriété.
Ceci ne se rencontre, ni dans l'association, ni même dans le legs sub modo.
Ainsi prenez l'association. Il n'existe aucune volonté supérieure à la volonté collective des associés qui ait imposé au fonds social l'affectation à laquelle il doit .servir. Ce sont les fondateurs, par les statuts rédigés par eux, qui ont déterminé l'objet de l'association, et par suite l'emploi des revenus du
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patrimoine social. Mais cette affectation, ainsi donnée par le fondateur, l'assemblée générale des associés peut la modifier et la transformer. Les associés, pris collectivement, constituent donc ainsi l'ensemble des propriétaires ; on a pudireque c'étaient eux les propriétaires. L'affectation dépend absolument de la volonté de ceux qui possèdent. Il n'y a pas d'affectation supérieure à la volonté du propriétaire. L'affectation dans l'association n'est pas à proprement parler une modalité de la propriété. C'est une modalité du pacte statutaire, c'est-àdire de la volonté collective des associés.
Déjà très différents à ce point de vue sont la donation siib modo ou le legs sub mor?o. L'affectation devient, cette fois, la condition même de la donation, de telle sorte que les l'iens entrent dans le patrimoine du donataire grevés d'une affectation antérieure, affectation qui vient d'une volonté supérieure et antérieure à la sienne, et qu'il ne peut plus, de lui-même, ni modifier, ni supprimer. I^'affectation, dans la donation sub mcdo, n'est plus un produit delà volonté dû propriétaire. C'est la volonté du donateur, ou encore celle du testateur^ et dans ce dernier cas, par conséquent, la volonté du défunt, qui se prolonge et se perpétue dans l'avenir, et qui détermine l'emploi perpétuel des biens donnés.
Remarquez qu'une association pourrait recevoir un legs sub modo — cela se voit tous les jours, lorsqu'il s'agit d'associations érigées elles-mêmes en personnes juridiques; — il y aurait alors une fondation réalisée par l'intermédiaire de l'association. Ce n'est pas l'association qui devient elle-même une fondation. Mais elle possède, comme pourrait le faire tout autre propriétaire, des biens grevés de fondation.
Cette forme courante et usuelle delà fondation constitue bien déjà une sorte de fondation véritable au sens juridique du mot; car il y a bien là comme une modification de l'état de la propriété. Mais c'est une modalité qui pèse sur la propriété, plutôt qu'une modalité de la propriété elle-même. Les biens
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ainsi donnés ne constituent pas, dans le patrimoine du donalaire, une sorte de petit patrimoine séparé, dépendant de son
ilîectation. Il y a plutôt une o])Iigation pesant sur le propriétaire que sur la propriété. La donation siib modo est, avant tout, une donation; les biens donnés appartiennent à un propriétaire individuel, lequel est le donataire. Et la seule sanction, au cas d'inexécution du morfas, c'est l'action en révocation qui appartient au donateur ou à ses héritiers. On peut même dire
[ue, pn'îcisément, la sanction imaginée en vue de maintenir TalTectation aura pour but, la plupart du temps, au moins lorsqu'elle est invoquée par les héritiers, de mettre fin à l'alTectation elle-même. Car les l>iens redeviennent libres aux mains des héritiers, et la volonté du donateur est aussi bien anéantie sous ce rapport qu'elle le serait si ces mêmes biens t'taient restés en la possessiondu donataire. Danscette mesure, par conséquent, l'affectation dépend encore de certaines volontés particulières, de ceUe avant tout du donataire qui peut, i'u fait, la modifier ou la méconnaître, et de celle, en outre, des héritiers, une fois prononcée la révocation, puisqu'ils sont libres de faire des biens qu'ils recouvrent ce qu'ils veulent
ans en maintenir la destination. Et souvent même le moyen le plus complet de mettre fin à l'afTectation voulue du testateur est encore, comme je viens de vous le dire, d'appliquer la -anction même destinée à la faire respecter. Car il est arrivé très fréquemment (jue la révocation était accordée pour simple inexécution partielle, dès que les tribunaux jugeaient que la violation, même partielle, portait sur une condition qui eiU été prépondérante dans l'esprit du donateur, même si elle ne constitue pas à elle seub' toute la charge impost^e à la donation; quoiqu'il en soit, il n'y a eu qu'inexécution partielle, la révocation n'en est pas moins donnée pour le tout. Et les héritiers, remis en possession des biens donnés, peuvent ne les employer qu'à l<'ur profit personn<'l, sans en <;onsacrcr la moindre i»artie à leur dt'slination antérieure.
C'est l'inexécution totale, au lieu de l'inexécution partielle,. On ne peut donc plus dire que l'affectation soit vraiment la constitution même de la propriété. Nous ne sommes plus en présence d'une création nouvelle, d'un patrimoine distinct,. qui fonctionne à titre indépendant.
Faisons maintenant un pas de plus. Supposons que les biens grevés d'affectation soient constitués de telle façon qu'ils ne soient donnés à personne en particulier, et qu'ils n'appartiennent en propre à aucun propriétaire, ni individu, ni association. Et cependant on leur constitue des gérants qui les administrent et qui les emploient à leurdestination.PreneZj'parexemple, une fondation d'école, d'hôpital, d'orphelinat, de dispensaire^ Evidemment, si le fondateur reste propriétaire de l'établissement, il n'y a pas de phénomène nouveau qui surgisse sur le terrain du droit; il n'y a qu'un propriétaire, qui fait de sa propriété l'emploi quilui convient. Mais cette affectation purement volontaire n'offre aucune garantie de perpétuité. Elle durera ce que voudra le propriétaire, lui ou ses héritiers. C^est une fondation de nom seulement; ce n'en est pas une au point de vue juridique.
Mais supposezque cefondateur abandonne sa propriété, qu'il fasse de cet établissement une institution autonome, qui ne dépende plus de lui, ni d'aucun autre propriétaire, de telle sorte que ce soit l'établissement lui-même qui soit censé propriétaire des biens qui le constituent, dans ce cas nous sommes en présence d'un phénomène juridique tout à fait nouveau, c'est-à-dire d'une forme de propriété qui, juridiquement,, ne ressemble à aucune des variantes de la propriété individuelle. Dans ce cas, les fonds ainsi constitués seront bien encore administrés par des gérants; mais ces gérants ne seront pas des associés à qui appartiennent les fonds eux-mêmes. - Et, de même qu'ils ne gèrent pas pour eux-mêmes, ils ne géreront pas davantage, ni pour un individu, ni pour une association qui soit propriétaire, mais pour le profit, si l'on peut dire,.
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i]e la fondation, c'est-à-diro pour la réali-^ation de son affectation et do son l)ut statutaire. En réalité, lorsque la fondation a pour oi)jot certains intérêts spécialisés de bénéficiaires indéterminés, comme c'est le cas d'un hôpital ou d'une école, ils administrent dans l'intérêt de ces bénéficiaires, pour réaliser à leur profit le bénéfice spécial que le fondateur a voulu leur assurer. Aussi a-t-on pu dire parfois qu'il y avait Jà comm^ une propriété diffuse, appartenant à un nombre indéterminé d'ayants-droit; elle appartiendrait à tous ces bénéficiaires éventuels. Collectivité flottante indéterminée, très diiïérente de ja collectivité corporative d'une association, qui, '11 dépit des mutations constantes d'associés, se compose toujours, à la prendre au moment présent, d'un nombre de Tuombros déterminés et spécialisés. Mais les fondations n'ont pas toujours pour objet des intérêts individuels, même collectifs; elles visent souvent un but idéal, qui, tout en ayant en vue l'intérêt général de îa collectivité sociale, ne s'applique, même éventuellement, à aucun individu en particulier : tel un institut scientifique, une fondation ayant pour but d'encourager le développement de la science, les progrès de l'art, b^s recherches historiques. Supposons, en certains pays qui aient été le siège de civilisations disparues, une fondation créée pour y pratiquer des fouilles; on ne peut plus dire qu'elle doive profiter à aucune catégorie de bénéficiaires»en particulier. Elle ne profite qu'à la science en général, et, par la science, à la collectivité tout entière, et même à l'humanité prise en bloc. L'idée d'une propriété qui appartiendrait à un grouj^e même indéterminé de bénéficiaires anonymes, c'est-à-dire de personnes non individualisées, mais spécifiées seulement par certaines conditions éventuelles à remplir, est tout à fait hors de cause. Il faut donc, ou bien reconnaître (lue la propriété n'est àpersonne, et c'est ce qu'ont dit les auteurs qui admettent .qu'il puisse y avoir des droits sans sujet, ni titulaire: ou bien maginer, pour recevoir la propriété, une personne idéale, repré-
seiitative des intérêts ([ud'on a en vue, et qui serait ainsi, sous le nom de personne morale ou juridique, le propriétaire de l'établissement. C'est un intérêt idéal que l'on personnifie.
Quoiqu'il en soit deees divergences théoriques, nous sommes très près encore delà propriété corporative d'une association, lorsque l'association est personnifiée, puisque, ici non plus, la propriété n'appartient pas aux associés eux-mêmes, mais à la collectivité considérée sous sa forme abstraite, c'est-à-dire personnifiée en tant que collectivité; de sorte qu'on a pu se demander si la propriété, dans la fondation, ne supposait pas encore une fiction de corporation de plus en plus indéter^ minée et élargie. Mais, à l'inverse, on peut croire que toute propriété personnifiée, même lorsqu'il s'agit de corporation et d'association, est moins une propriété corporative représentant une collectivité qu'une propriété d'afîectation, comme dans la fondation elle-même, représentant l'intérêt spécifique et le but statutaire qu'elle doit réaliser. Ce serait dans ce cas l'élément d 'affectation, doncl 'élément fondation, qui serait le type de la propriété personnifiée, partout où il y aurait personne juridique ^. D'autres veulent que ce type soit celui de la propriété corporative, d'autres enfin veulent opposer les deux formes de propriétés personnifiées, l'une sous la forme corporative, l'autre sous la forme d'afîectation : associations et fondations S''opposeraient ainsi, non seulement par leur constitution organique et administrative, mais par leur organisation patrimoniale et par les caractères mêmes de la propriété qui leur appartient. Bien entendu, je n'entends pour le moment
1. J'aidéjàindiquéquece pointde vue étaitphis particulièrement celuide Ilôlder. qui distingue, à cet égard, deux catégories d'associations, celles qui auraient pour objet l'intérêt individuel des associés, et celles, qui viseraient un but purement désintéressé. Les premières, d'après lui ne se distingueraient pas spécifiquement des sociétés proprement dites, ni les autres des fondations. Il y aurait le type société et le type fondation. L'association disparaîtrait sous le rapport spécifique (H^lder. p. 2G6 et suiv.).
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<vntrer dans aucune dt; ces (]i!?cu.s.siou.s. Je n'y ai fait allusion que pour l)ien vous montrer que nous étions, cette fois, en présence d'une forme nouvelle de propriété. La construction juridique qui s'y réfère peut être douteuse et contestée; son autonomie est certaine, et c'est tout ce qu'il importait d'établir actuellement.
Je dis que rautonomie patrimoniale est certaine. Je vous en ai donné la preuve sous le rapport théorique. En voici îa confirmation du côté pratique. Je vous disais déjà tout à l'heure que le patrimoine de la fondation n'appartient ni à un individu, ni à une collectivité. Encore moins, ai-je ajouté, appartient-il auxgérants qui le détiennent ^.Etalorsces derniers fussent-ils tous d'accord pour supprimer la fondation et s'en |)artagerles fonds, ils n'enauraientpasle droit. Ils ne pourraient même pas en transférer les fonds à un établissement similaire; tout au moins à eux seuls, les gérants n'en auraient pas le droit. Et vous savez qu'il ea serait tout autrement s'il s'agissait d'associés. Les associés pourraient prononcer la dissolution de l'association; et, suivant les cas, et aussi suivant les législations, ils pourraient, ou bien se partager le fonds social, ou l'attribuer àtun<' œuvre similaire, comme c'est le cas de notre loi de 1901.
C'est donc l'autonomie par excellence, l'indépendance constitutionnelle de la propriété. Olle-ci n'appartient idéalement qu'à sa destination, et ne dépend d'aucune volonté individuelle. C'est une affectation, non seulement perpétuelle comme dans le legs s:ih m do, mais qui n'est subordonnée à la mainmise d'aucun propriétaire à titre individuel, qui incarne en ellemême à la fois l'idée de sujet et d'olqet : les deux notions s'identifient de façon à rendre le sujet du droit tellement
1. Si ce n'est nominaloment en droit anglais, et un peu aussi dans les tliéories de VAmlsvermof^i de IIôldeh. Voir (également Bindkr. Mais je reviendrai sur tous ces points.
\ié à l'objet qu'il ait à remplir, que le premier n'existe que dans la mesure où il réalise le second.
Voilà la fondation au sens technique et spécial du mot; c'est celle qui consiste dans un patrimoine indépendant et autonome, constitué en vue d'un but statutaire, et ne fonctionnant qu'en vue du but à remplir, appartenant ainsi idéalement à une entité idéale, représentative de l'affectation donnée à la propriété. On peut dire, comme je vous l'ai déjà montré, que c'est le type par excellence de la personne juridique et de la personnalité civile. Car enfin, dans l'association, on pourrait à la rigueur se passer de l'idée de personnalité, puisqu'il y a une collectivité ô,e personnes réelles pour recevoir la propriété. Dans la fondation, les personnes réelles appelées à en bénéficier, et encore à supposer qu'il y en ait — ce qui n'arrive pas toujours, nous l'avons déjà dit — sont inconnues et anonymes. Et alors, si l'on veut à toute force qu'il y ait un propriétaire, il faut supposer une personne représentative de 1 'affectation elle-même, qui l'incarne aux yeux de l'esprit à titre de réalité peut-être — ce qui est le point douteux, — mais à tout le moins à titre de symbole, ce qui ne soulève plus aucun doute. *
La fondation ainsi définie, il me reste à vous indiquer que, très souvent, on en distingue deux catégories. Mais ce sont plutôt des classifications de fait que des distinctions de droit.
La première catégorie comprend ce que l'on appelle un établissement. C'est VAnsiali des Allemands; et la seconde comprend la fondation au sens étroit du mot, ce que les Allemands appellent la Stiftung. L'établissement se caractérise par ce fait qu'il se manifeste à l'extérieur par un organisme matériel, qui fonctionne comme un ensemble approprié à son but; c'est le cas d'un hôpital, d'une école, d'un musée • Tout cela suppose tout d'abord un local qui soit consacré à l'œuvre, et cela suppose ensuite un personnel qui en fasse le service. Le tout constitue vraiment un organisme complet, avec
tous les rouages (jui sont nécessaires à son fonctionnement. Une œuvre de ce genre forme, à tous points de vue, une réalité de fait que personne ne peut s'empêcher de reconnaître, et une œuvre qui ne peut remplir son but qu'à la condition d'avoir une situation juridique appropriée. Il faut ajouter,, en outre, comme nous l'avons vu, que, pour être une véritable fondation ayant la garantie de l'avenir, il faut que cette œuvre ait une situation juridiqu»', non seulement appropriée, mais réellement indépendante, c'est-à-dire qu'elle ait des droits à elle en vue de l'objet (ju'elle doit réaliser, comme l'homme a des droits à lui pour remplir sa fonction d'homme. Et, comme toute cette réalité extérieure se manifeste d'une façon apparente à tous, on est facilement incliné à reconnaître la nécessité de droit et de fait où l'on est de lui attribuer la capacité juridique et les droits qui en sont l'apanage indispensable. C'est même à cause de cela, parce que cette nécessité juridique s'impose à tous, que l'on a toujours fait une place à part à ces œuvres fonctionnant sous forme d'établissements proprement dits.
Mais une œuvre n'a pas besoin d'avoir un appareil extérieur pour exister et fonctionner. Pour la plupart, il leur suf fitd'avoir des capitaux à leur disposition. Beaucoup consistent en de pures subventions en argent, ou encore en activités qui n'ont besoin que de fonds à employer pour réaliser leur but. Je prends l'exemple typique, celui qu'on a si souvent signalé, l'hypothèse de bourses de voyages à attribuer. Il suffit d'un capital dont on ait à employer les revenus; de même s'il s'agit de dots à fournir. Mais il en serait de même d'une revue à éditer, d'un journal à créer. Le plus souvent la revue est la propriété d'un éditeur, le journal celle d'une société. Cependant on peut concevoir un capital affecté à des publications de ce genre, sans qu'il y ait pour cela constitution de société. Il suffira d'un comité de rédaction, et de gérants qui président à la publication. On ne saurait parler, en pareil cas, d'appareil extérieur
qui révèle l'existence de la fondation et son fonctionnement, comme c'est le cas d'un hôpital ou d'une école. Dans tous ces cas, il y a purement et simplement un patrimoine affecté à un but. Si ce patrimoine appartient à un propriétaire, individu ou association, qui doive l'employer à sa destination, ce ne peut être qu'à la suite d'une libéralité, donation ou legs sub modo. 11 n'y a pas création d'une nouvelle personne juridique. Mais, si ce patrimoine, à lui seul, constitue une personne morale; s'il est suffisamment individualisé, en ce sens que les fonds soient affectés à telle œuvre déterminée et mis en dépôt au nom de l'œuvre à laquelle ils doivent servir, ou, s'il s'agit de titres et valeurs fjnancières, immatriculés à son nom, dans ce cas ce patrimoine forme, à lui seul, une personne juridique, et il constitue alors, non seulement uno fondation proprement dite, comme serait un établissement doué de la personnalité, mais une fondation au sens strict et étroit du mot, une Stifiiing, en ce qu'elle s'oppose à la fondation-établissement. 11 y aurait ainsi la fondation-établissement, VAnsîalL et la fondationpatrimoine, la Stifiung.
Telle est la distinction devenue classique. Mais, en réalité, on a reconnu, depuis longtemps, que, si elle répondait à un état de fait indéniable, elle ne correspondait cependant à aucune différence caractéristique au point de vue du droit ; et que, juridiquement, il n'y avait pas là deux phénomènes et deux institutions distincts.
11 est tout naturel qu'on les distingue en fait, surtout au point de vue de leur reconnaissance légale. Car l'établissement s'est fait reconnaître comme susceptible de personnalité bien avant qu'on accorde le même bénéfice à une simple constitution de patrimoine, même avec affectation statutaire et désignation de gérants pour l'administrer et en employer les revenus. En droit français, on a toujours admis, par exemple, qu'un établissement proprement dit pouvait bénéficier d'une reconnaissance d'utilité publique; et c'est à peine si l'on pourrait
^itor (jiR'lcjuos c.\(Mii[)les récents de simples constitutions âe patrimoines auxquelles le Conseild'État ait attribué la personnalité civile. On a prétendu parfois qu'il y avait quelque tendance, de la part du Conseil d'I^tat, à abandonner sa jurispru- <lence à cet égard. Mais je ne suis pas très sûr que les exemples que l'on cite rentrent exactement dans le cas de la pure SlifiniKj allemande. 11 s'agit plutôt de patrimoines légués en vue d'un établissement à créer et auxquels le Conseil d'État accordait la reconnaissance d'utilité publique avant que l'établissement fût créé et qu'il fonctionnât. Il y eut là, sans doute, comme une exception à une autre pratique jurisprudentielle, ^'elle qui consiste à ne déclarer l'utilité publique qu'au profit •d'une œuvre déjà constituée et existante. Rien dans la loi n'impose pareille condition; c'est le Conseil d'État qui l'a érigée en règle, sous ce prétexte que, pour savoir si une fondation est utile, il faut l'avoir vue à l'œuvre. Depuis quelque temps, je le reconnais, on semble s'en tenir moins rigoureusement à ces exigences. On a compris que, sur le vu des statuts d'une fondation à réaliser, on pouvait être suffisamment édifié sur les résultats qu'elle devra produire pour en reconnaître, dès le principe, l'utilîté publique et lui accorder par avance la personnalité. Mais cette personnalité c'était encore à l'établissement à créer qu'on l'accordait, et non à un simple patrimoine qui ne dût servir à la mise en œuvre d'aucun organisme qui matérialisât, en quelque sorte, la fondation pour le public. En tout cas, à supposer qu'il existât quelques exemples de cette dernière •catégorie, ils seraient si rares que nous sommes autorisés à considérer la règle comme subsistante. Lorsqu'il n'y a qu'un simple patrimoine affecté à une destination qui ne se révèle à l'extérieur par aucun organisme matériel, on paraît ne pas concevoir comment ce patrimoine, à lui tout seul, pourrait constituer une personne civile. Passe pour une œuvre qui ait ses locaux et son personnel ; il y a là une réalité visible, que l'on jiuisse incarner dans l'idée de pei-sonnalité. Mais un patrimoine,
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cela ne se voit pas, on ne peut le rattacher extérieurement à rien de visible. C'est un agrégat de rapports juridiques qui ne se conçoivent que rattachés à un titulaire; et ce titulaire, dansune théorie qui part de l'idée de fiction, il semble que ce serait ajouter une fiction à une autre que de lui donner une existence idéale, qui ne puisse même pas se révéler par un appareil extérieur susceptible de personnification.
Mais, depuis longtemps, les législations étrangères ont reconnu l'inanité de toute distinction de ce genre, au point de vue strictement juridique.
Prenons l'exemple le plus typique. Un testateur affecte un capital de quelques centaines de mille francs à la création de bourses de voyages pour des étudiants ou encore à une fondation de prix à distribuer. Il n'y a rien d 'extérieur, pas même un siège social, dans lequel s'incarne la représentation visible de la fondation. On dépose l'argent dans une banque ; et il y a un comité désigné, qui touche les revenus et qui attribue les bourses ou les prix.
En France, il semble qu'on ne puisse créer une fondation de ce genre qu'à la condition de passer par l'intermédiaire d'une académie, d'une université, ou encore d'une municipalité, d'une personne morale quelconque, qui devienne propriétaire des fonds, et qui se charge de les employer à leur destination.
Et cependant, si ce même testateur, avait en même temp& légué un immeuble destiné à être le siège social de la fondation,, à servir de local au comité, de telle sorte que celui-ci ait là ses bureaux et ses salles de réunion, qu'il s'y réunisse et y tienne ses séances, immédiatement on verrait là un embryon d'établissement, qui permettrait à la fondation de recevoir la personnalité civile à titre indépendant, sans s'affilier à une autre personne morale préexistante.
Or, je vous le demande, en droit, quelle différence voyezvous à ce que le patrimoine de la fondation comprenne ou non un immeuble destiné à servirde siège social à l'œuvre qui va se
créer? 11 y a peut-être une différence pourles yeux; au point de vue juridique, il n'y en a pas.
Car, enfin, dans un établissement proprement dit, les immeul)les qui constituent le siège de l'œuvre sont, au point de vue patrimonial, de simples droits réels comme tous les autres, sans que l'objet auquel ils s'appliquent en modifie le caractère : droits réels immobiliers, je le veux bien, droits de propriété portant sur des immeubles, tout cela est vrai. Mais en quoi se distinguent-ils, sous le rapport juridique, des autres droits compris dans le patrimoine de la fondation, de ceux, par exemple, qu'elle a sur ses capitaux mobiliers et sur les valeurs qui lui appartiennent ? Qu'il s'agisse d'immeubles ou d'argent, il faut toujours supposer l'existence d'un propriétaire qui soit le titulaire ou l'attributaire du droit. Trouvera-t-on plus facile d'imaginer l'existence d'une personne propriétaire du patrimoine affecté à la fondation, parce qu'il y aurait un siège social pour la révéler au public ? Comme si la personnalité se matérialisait et s'incarnait dans des bâtiments ! Si elle se réalise <ians un rapport de droit tout idéal, ce rapport juridique sera le même, qu'il se réfère à un patrimoine mobilier ou encore à un patrimoine immobilier.
Dira-t-on que c'est l'existence d'un organisme administratif, destiné à administrer et à gérer la fondation, qui suscite l'idée de personnalité et qui en constitue la réalité ? S'il en est ainsi, il y a un organisme de ce genre, si embryonnaire qu'il soit, dans toute fondation, même si celle-ci ne consiste que dans une constitution de patrimoine. Partout, il y aura un statut de la fondation, partout un comité de direction, partout des gérants qui administreront le patrimoine et en affecteront les revenus aux intentions du fondateur.
La vérité est que, dans la théorie de la personne fictive, comme je vous le disais tout à l'heure, l'idée de personnalité s'extériorisait davantage, lorsqu'il y avait un établissement plus ou moins considérable pour rendre la fondation en quelque sorte apparente et visible à tous.
On peut dire aussi que l'utilité de lapersonnification directe^ se faisait beaucoup moins sentir, lorsqu'il s'agissait d'un simple patrimoine d'affectation ; car il eût suffi, pour en atteindre le but, d'une donation ou d'un legs sub modo. C'est, comme je vous l'ai dit, ce qui se fait tous les jours en France. On veut fonder un prix; on donne la somme à l'Académie. S'il s'agit de bourses pour étudiants, on la donne à une université. Pour des messes, on léguait autrefois à une fabrique. 11 est vrai qu'aujourd'hui je ne sais plus bien, faute d'associations cultuelles, à qui la somme pourrait être donnée. Pour faire actuellement une fondation de messes, il faudrait de toute nécessité que nous eussions à notre service l'instrument très précieux que pourrait offrir la Siifiiing du droit allemand; et nous ne l'avons pas.
Quoi qu'il en soit, on a pu, pendant longtemps, se faire illusion et croire que, pour une simple affectation de patrimoine. la donation ou lelegssuft modo suffisaient à tout. Il n'en était plus de même d'un établissement. On ne peut pas charger une académie, par voie de donation sub modo, de créer un hôpital. Le principe de spécialité s'y oppose. \\ est vrai qu'on pourrait, à Paris par exemple, s'adresser à l'assistance publique. Mais, si précisément le fondateur veut pouvoir appliquer des méthodes différentes de celles de l'assistance publique, alors il faut bien,, de toute nécessité, qu'il crée un établissement indépendant. Voilà pourquoi, chez nous, nous n'avons connu, pendant longtemps, qu'une seule forme de personnification en matière do fondations, celle de l'établissement d'utilité publique; et ni le nom, ni la chose, n'étaient censés pouvoir s'appliquer à un simple patrimoine indépendant, susceptible d'être érigé en personne morale.
Mais on commence enfin à comprendre que cette forme, à elle seule, est insuffisante, que la libéralité su b modo est, comme je vous l'ai déjà montré par avance, un instrument juridique très rudimentaire pour réaliser une fondation. On l'employait^ soit } our créer un étal)lissement, parce qu'il était plus facile de donner ou de léguer à une personne morale préexistante que
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d'attendre la reconnaissance d'utilité publique pour l'œuvre à créer, soit pour une affectation pure et simple de patrimoine, parce que, pour cette dernière catégorie, on n'avait plus le choix et qu'il fallait en passer forcément par un intermédiaire qui servît de support à la fondation.
Mais je vous ai parlé déjà, en ce qui touche la libéralité siib modo, des insuffisances de la sanction qui s'y réfère, en même temps que de ses rigueurs; une sanction mise à perpétuité aux mains des héritiers, c'est-à-dire de gens qui aient intérêt à faire tomber la fondation plus encore qu'à la faire respecter, n'est-ce pas un véritable paradoxe ? D'autre part, la personne morale bénéficiaire n'ayant aucune latitude pour modifier au gré des circonstances l'exécution de la fondation, n'est-ce pas aboutir à l'immobilisation la plus absolue ? Et c'est précisément le plus grave reproche que l'on fasse aux fondations en général. Enfin le patrimoine ainsi légué ne constituant pas à son tour une personne juridique indépendante, il va se fondre dans le patrimoine de la personne bénéficiaire, sans y former une petite masse à part; on arrive sans doute à remédier aux inconvénients de cette confusion par une extension plus pu moins hardie de l'idée de subrogation. Mais tout cela est encore bien insuffisant et offre bien peu de garantie à la conservation des biens légués, au moins à les prendre dans leur individualité. Donc rien de plus rudimentaire comme procédé juridique; sans compter que, pour certaines fondations pour lesquelles^ n'existerait actuellement aucun organisme administratif correspondant, le principe de spécialité s'opposerait à leur acceptation de la part de toutes les personnes morales préexistantes auxquelles on pourrait vouloir adresser la libéralité. Nou^ venons de le voir pour les fondations de messes. Pour elles, iï y aurait donc impossibilité totale de réaliser la fondation. On conçoit donc aujourd'hui la nécessité absolue où nous sommes d'admettre, à titre de patrimoine indépendant susceptible de personnalité, la fondation au sens strict et étroit du mot, la Sliflung du droit aHemand.
Et alors il faut bien reconnaître que, en droit et parleur nature, la fondation par simple affectation de patrimoine mobilier, et l'établissement sous forme d'œuvre organisée, sont deux phénomènes juridiques identiques, qu'il faut classer sous une seule et même catégorie, celle de la fondation en général. Aujourd'hui même, en Allemagne, au moins dans la langue du droit, le mot Stifiung comprend les deux types, aussi bien l'établissement, VAnstalt, que l'affectation pure et simple de patrimoine, la Stiftung au sens étroit du mot.
Telles sont les notions générales que j'avais à vous donner au sujet de la fondation au sens vraiment juridique, en dehors de toutes les imprécisions de la langue courante. C'est une introduction un peu longue que je vous ai imposée, avant d'aborder l'histoire de la fondation romaine. Mais elle m'a paru indispensable, afin de bien fixer vos idées -et d'écarter toutes les équivoques qui auraient pu nuire à la clarté de l'historique que je vais avoir à vous faire. C'est le point auquel j'arrive maintenant, et le terrain que je pourrai désormais aborder de plain-pied. Les avenues en sont suffisamment dégagées.
Pour en revenir au droit romain, je doute que, pendant toute la période républicaine et celle du Haut-Empire, on puisse parler de fondation au sens juridique du mot. La fondation, si elle existe, ne se réalise encore que sous la forme de donations etsurtoutdelegssu6 modo. Et c'estprincipalement aux collèges et municipalités que ces libéralités étaient faites. Nous en avons vu déjà des exemples dans un passage du Digeste que je vous ai cité ^, et les inscriptions nous en révèlent bien d'autres. Vous en trouverez d'intéressantes citations dans l'ouvrage de Waltzing* ; vous y verrez les legs faits à des collèges à la charge de célébrer chaque année la fête du testateur. C'est un peu l'analogue, au point de vue purement juridique bien entendu, de nos fondations de messes. On peut citer aussi, dans cet ordre d'idées, les nombreuses fondations alimentaires de l'époque impériale. Il n'y a rien là encore qui nous révèle l'existence de fondations autonomes.
C'est à partir de Constantin, c'est-à-dire après la reconnaissance officielle de l'Église chrétienne, qu'apparaîtra la notion de fondation, au sens spécial que je vous ai indiqué.
Jusque-là, les Églises, au sein du christianisme, s'étaient pliées au moule des petits collèges funéraires. A l'époque des persécutions, les communautés chrétiennes se dissimulaient sous la forme de collegia lenuiorum ; et nous savons que ces petits collèges funéraires étaient autorisés de plein droit. L'Église s'a-
Waltzing, toc. cit., n, pp
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hritait ainsi sous le couvert du droit commun. Il est vrai que, le jour où ces petites communautés chrétiennes élargirent î'objet initial des collèges funéraires, pour devenir de véritables communautés cultuelles, il est certain qu'on dut les •considérer alors comme illicites par le fait même, puisque la pratique du culte chrétien était devenue, à elle seule, un délit. Mais enfin, licites ou non, ces petits collèges essayaient de vivre ou de s'imposer dans les intervalles des grandes persécutions ^.
Un peu plus tard, aussi, les grandes communautés chrétiennes prirent une forme plus autonome. Elles vécurent plus ou moins au grand jour, comme communautés religieuses. ■Mais leur statut juridique et leur forme légale étaient toujours empruntés au phénomène de l'association. C'étaient des associations religieuses dont l'évêque était le chef. Au point de vue extérieur, l'Église n'avait pas d'autre forme juridique. Mais, dans le sein de l'Église, et sous le rapport de sa vie interne, s'élevait peu à peu une autre conception, à laquelle l'idée d'association se prêtait mal. L'Église était, en effet, dominée par l'idée d'une affectation immuable, imposée du dehors, ou, si vous le voulez, imposée d'en haut, et à laquelle elle considérait qu'on ne pouvait rien changer. La communauté des fidèles, qui recevait des biens pour l'entretien des pauvres et des malades, ou encore pourceluides clercs du diocèse, ne se considérait pas comme ayant le droit de modifier le pacte statutaire et de changer ainsi l'affectation dont elle ^vait la charge. L'idée qu'elle fût propriétaire des biens qu'elle recevait sous cette condition se trouvait de plus en plus en contradiction avec la mission même dont elle était chargée, et qui faisait d'elle plutôt un dépositaire qu'un titulaire du droit. Même l'évêque ne se reconnaissait pas le droit de disposer des biens mis à sa disposition, comme administrateur de
1. Voir surtout à cet égard, un développement très remarquabla dans Neubecker^ loc. cit., p. 80 et suiv
î'ÉfîIise il n'était qu'un gérant du patrimoine ecclésiastique. Il deva t l'employer à sa destination, sans pouvoir en modifier l'affectation.
A mesure que se constituait et que se précisait la propriété ecclésiastique, à mesure aussi se fixait la conception nouvelle d'affectation à un but immuable. Cette conception se trouva, d'ailleurs, extrêmement facilitée par les précédents dudroit romain en matière de res sacrée. Les temples, ainsi que les biens des divinités païennes, n'étaient pas considérés comme appartenant aux prêtres et aux pontifes, et encore moins comme étant la j)ropriété d'une communauté de fidèles^ Mais, par une sorte de fiction juridique et religieuse, ils appartenaient aux dieux eux-mêmes.
Aussi, lorsqu'après Constantin les Chrétiens eurent le droit de posséder ofiiciellement des^ églises et des lieux de réunion, ces églises furent censées, tout d'abord, appartenir au Christ ou aux saints, et non à la communauté. Il semble bien qu'on leur ait appliqué ainsi la même fiction que jadis aux temples païens ; et cependant il y a tout lieu de croire que cette fiction ne s'appliqua littéralement qu'aux choses sacrées, proprement dites, celles qui avaient été consacrées canoniquement. Le reste des biens affectés au culte ne bénéficiait pas de cette attribution en quelque sorte extra-terrestre; ils étaient objet de patrimonialité, et il fallait leur donner un titulaire qui fût en rapport de commerce avec le reste de la. collectivité. On ne disait donc plus qu'ils appartenaient à Dieu, mais à l'Église,, en tant que celle-ci représentait la mission divine dont elle avait la charge. On se dégageait ainsi de l'idée d'association,, on nt* voulait pas d'une collectivité qui eût le caractère d'un groupement passager, tout en réunissant les droits d'un propri('taire. On voulait un symbole de ce qu'il y avait de perpétuel dans l'affectation de la propriété ecclésiastique, et en même temps de limité dans les pouvoirs accordés à ceux^ qui la géreraient et l'administreraient. Voilà pourquoi on
laissait de côté la conception corporative d'individualités réunies par un pacte statutaire, et l'on incarnait dans la notion d'Église l'idée d'une destination immuable, consacrée aux besoins permanents auxquels l'Église avait à pourvoir. Cette transformation répondait admirablement aux données du christianisme, le jour où la conception catholique se précisa et s'affirma. Lorsque l'Église vécut au grand jour et lorsqu'elle vit venir à elle, non plus de petit^ groupes de gens peu nombreux inscrits comme faisant partie de la communauté, mais ■des foules immenses, susceptibles de comprendre toute la population d'une ville, à partir de ce moment elle cessa de se considérer comme un collège et une association. Car l'association, à Rome tout au moins, implique qu'il y ait des associés, liés entre eux par contrat; cela suppose donc un nombre déterminé d'associés. Lorsque l'Église s'adressa aux foules, elle avait en vue un nombre illimité et anonyme de fidèles, exactement comme un hôpital est fait pour un nombre flottant et indéterminé de bénéficiaires. D'autre part, comme je vous le disais par avance, l'Église, en se catholicisant, mettait sur toutes choses la marque de la perpétuité et de l'universalité; il fallait donc soustraire de plus en plus les biens qui lui appartenaient au pouvoir de disposition des masses qui faisaient partie de la collectivité religieuse, et même, dans une certaine mesure, dans une mesure au moins théorique, à celui des chefs de la collectivité elle-même. Sous cette double influence, on en arrivait peu à peu, à substituer à l'idée d'association, l'idée d'aiïectation à un but, donc ce que nous appelons aujourd'hui la notion de fondation.
Et c'est ainsi qu'il est dit, à maintes reprises, dans les Conciles que le patrimoine de l'Église est le patrimoine des pauvres ; c'est la notion de but venant remplacer celle de la collectivité. Car on se garde bien de dire qu'il appartient aux fidèles, lesquels, à la rigueur, pourraient former un groupe, sinon déterminé, du moins susceptible de détermination. On dit
qu'il appartient aux pauvres, c'est-à-dire à des destinataires forcément indéterminés et purement éventuels. Quant à l'évêque, il est désigné comme étant un administrateur pour les pauvres.
On sépare ainsi, dans chaque groupement ecclésiastique, l'idée de communauté, celle-ci gardant encore un rôle économique et administratif, au point de vue des élections par exemple, et l'idée de destination ou d 'œuvre pie, ce que nous appellerions l'idée d'affectation, qui devient seule prédominante au point de vue patrimonial. 11 se fait ainsi comme une combinaison des deux notions; celle • d'association subsiste, puisqu'il s'agit encore d'une communauté de fidèles, et celle de fondation commence à se faire jour pour se préciser de plus en plus. Et cela vient de ce que cette communauté n'est plus libre et maîtresse de ses statuts et que les biens qui sont mis à sa disposition se trouvent frappés d'une aiïectaticn immuable et perpétuelle. Toute cette construction est déjà à peu près achevée au sixième siècle; elle nous révèle la conception que l'on se faisait alors, et que l'on se fera désormais, de la propriété ecclésiastique : un patrimoine appartenant à l'Église, considérée comme une institution religi euse,;beaucoup plus que comme une communauté de fidèles. C'est l'idée d'institut et d'établissement qui a ainsi prévalu^.
Et alors voici le phénomène qui va se produire. Cette idée d'affectation, ou plutôt d'établissement et d'institution, que nous venons de voir surgir à propos de l'Église, entendue de chaque groupement ecclésiastique, va s'étendre et s'appliquer à d'autres organismes plus ou moins secondaires, dépendant de l'Église, et destinés à en remplir les services accessoires. Ce sont de petits organismes, au début confondus avec l'É-
I. Sur tous ces points, consulter Meurer, Der Begriff und Eigenli.mer der heiligen Sachen, et Loening, Gcschichte des deulschenj<irchenredits, tome 1«'.
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glise elle-même, et qui s'en détacheront peu à peu pour devenir des établissements distincts, qui aient leur patrimoine à €ux et indépendant. Ce seront les piœ causse dont parlent les textes du Bas-Empire, les œuvres pies de l'époque, hôpitaux, orphelinats, asiles et autres établissements de bienfaisance. C'est à leur sujet que va se créer la véritable notion juridique de la fondation. C'est dans ces œuvres pies, ces piie caas^', que la notion de fondation va définitivement se dégager de la conception corporative, pour se construire sur le moule exclusif (ie l'établissement proprement dit. Et, c'est le point sur lequel je dois encore insister quelque peu.
Jusqu'alors, en effet, le phénomène que nous a offert la propriété ecclésiastique gardait comme un mélange d'association et de communauté subsistant au sein de l'institution, telle qu'elle se construisait sur le terrain juridique. Le groupement ecclésiastique n'arrivait pas à s'ériger en un pur <^.tablissement dégagé de tout élément corporatif. Ce, n'était pas une pure fondation. C'est que chaque église particulière •était constituée, avant tout, par une communauté de fidèles, :sans laquelle son existence n'aurait même pas pu être conçue. Sans doute, c'était une communauté de plus en plus élargie, -qui devenait de plus en plus indéterminée. Mais enfin elle ne l'était pas plus que ne l'aurait été la collectivité des citoyens d'un municipe; et cependant le municipe restait fondé sur l'idée de communauté, donc sur la conception corporative, tjien qu'il fût devenu une iiniversitas au point de vue patrimonial. Ce n'est donc pas l'indétermination du groupe qui ■eût suffi, à elle seule, à transformer l'idée corporative dans la société religieuse. Ce sont les éléments de finalité surnaturelle dont je vous ai parlé qui imprimèrent leur marque indélébile sur la structure delà collectivité chrétienne; et le droit, comme il arrive toujours, ne put que refléter ces caractères. Mais si puissante que fût devenue cette idée de finalité dans sa combinaison avec la réalité corporative subsistante, on ne
f)()uvait pas faire que cette dernière disparût complètement. \a\ communauté religieuse était désormais représentée par {lM\glise, qui incarnait, à la fois, l'idée de collectivité et l'idée de finalité : c'était une collectivité groupée en vue d'une fin surnaturelle qui ne dépendait pas d'elle.
A plus forte raison, cette idée d'association et de communauté restait-elle à la base des petites corporations de clercs qui ■commençaient à se former. Les congrégations et couvents se construisaient sur la base de l'idée corporative. C'étaient •des communautés. Elles ne se rattachent au concept de fondation que par la règle statutaire que leur a laissée leur fondateur, et (jui, en principe, est censée devoir rester immuable.
Dans tous ces groupes à base corporative, l'idée de fondation est en germe, mais elle reste confondue avec le phénomène communautaire. Ce n'est pas rétH])li>s<'ni<Mif. à l'état pur.
Il en fut tout autrement le jour où Ton créa des hospices pour les malades, des maisons de retraite pour les pauvres ou les vieillards, des asiles pour les étrangers. Cette fois, l'idée de communauté de bénéficiaires devenait de plus en plus imprécise, elle s'évaporait en quelque sorte. Car ce n'étaient pas les malades qui se constituaient un hôpital dont ils fussent propriétaires, ni les pauvres un hospice pour abriter leurmisère, ni les étrangers un asile pour leur servir d'hôtellerie. C'était quelqu'un qui créait ces établissements pour eux. L'objet que la propriété allait avoir en vue l'emportait sur la préoccupation du sujet auquel elle appartiendrait; et celui-ci ne pouvait exister qu'en tant qu'il serait le représentant du premier, destiné à 'en faire le service et à incarner, si l'on peut dire, l'un dans l'autre. On aurait pu à la rigueur se passer presque d^i concept de sujet; et c'est ce que Brinz a cru pouvoir soutenir, comme expression de la théorie admise en matière de fondations dès l'époque du Bas-Empire. Mais les idées courantes étaient si bien ancrées dans la nécessité d'appartenance
et d'appropriation subjective qu'il y aurait eu un réel danger aies supprimer. C'eût été risquer d'absorber trop entièrement l'idée de volonté individuelle et de création individuelle subsistante, dans la notion, purement administrative, d'organisme fonctionnant dans un intérêt collectif. Il fallait que l'intérêt collectif restât soumis aux procédés voulus par le fondateur, comme si ce fût le fondateur, encore censé vivant, qui fût là, lui-même, pour pourvoir, suivant ses vues et se^ méthodes, aux intérêts qu'il avait en vue. Et pour qu'il en fût ainsi, il fallait que le concept de propriété individuelle, symbolisée dans la notion de sujet du droit, subsistât encore et qu'à côtéde l'objet, devenu prédominant en matière d'affectation, restât encore le concept de sujet, destiné à maintenir la maîtrise individuelle du fondateur : il s'agit d'affectation à un but, mais d'affectation conforme aux directions d'une volonté individuelle ; et c'est dans la notion de sujet que s'incarne l'individualisme de la volonté, comme c'est dans celle d'objet que se précise l'affectation qui doit lui servir de direction. Cette fusion des deux notions combinées va se réaliser dans la construction juridique de fondation, devenue, non pas un patrimoine sans sujet, mais un sujet réalisé par son affectation, c'est-à-dire par l'organisme qui en incarne l'objet. Ce sujet de droit ainsi défini ne pouvait plus être une collectivité, et encore moins une pluralité d'individus constitués en propriétaires, mais une individualité nouvelle, construite comme un rapport idéal entre réalités de fait, constituant ainsi un organisme complet.
Et c'est pourquoi, quoi que Brinz en ait dit, aucun des textes que nous connaissons ne supprime la notion d'appartenance et de sujet de droit. Il y a toujours une propriété quisubsiste^. propriété du Christ ou des pauvres, propriété de l'Église d'un© façon générale, mais propriété tout de même. Et en même temps propriété incarnée dans son objet ej, personnifiée dans son but, pour bien marquer que la personne^qui en est le pro-
priêtaire«est l'organisme même qui en réalise l'objet. Le patiimoine ecclésiastique est désigné sous le nom de res Ecclesiœ. Lorsqu'un testateur institue le Christ pour héritier, on interprète cette disposition en ce sens que c'est l'Église du lieu qui «st héritière ^. Tout ce qui est légué à un monastère, à une Église, appartient à l'Église et d'une façon générale à la venerabilis donuis, en tant que personne certaine, persona cerla^. Si l'on institue les pauvres ou les captifs, on pourrait croire, au premier abord, qu'il n'y ait là aucun sujet considéré comme titulaire, mais que l'on se contente de remettre la somme aux mains d'une sorte de fidéicommissaire, sorte de trustée à la laçon anglaise, qui se chargera de la distribution ^. Mais on voit très bien que le patrimoine ainsi légué est constitué comme une petite masse à part, dont on emploie les capitaux mobiliers en achat d'immeubles, pour en affecter les revenus aux distributions annuelles prévues par le testateur, le tout sous la direction et l'administration des gérants choisis par lui, ou, à leur défaut, des fonctionnaires charitables de la cité. Ceux- <;i ne sont pas les propriétaires, comme seraient les trustées anglais, mais de simples administrateurs Et cependant le patrimoine est géré à part, comme formant un petit patrimoine autonome et indépendant, appartenant aux pauvres et aux captifs*. Partout, l'idée de personne subsiste, persona inceria dans un cas, persona cerla dans l'autre, mais personne tout de même; c'est-à-dire maintien de la notion de propriété et d'appartenance, avec permanence forcée de l'idée de sujet et de titulaire du droit. C'est la combinaison des idées de sujet et d'objet, telle qu'elle devient le fond et la caractéristique du concept de fondation. Tout cela est très différent des idées de Brinz sur le Zweckvermôgen. Il s'agit donc bien d'un patrimoine
G. 28. § 1, Code J
-4. C. 49. §§ 1-3, Code J. (1,3).
appartenant cette l'ois à une personne idéale, en dehors detoute idée corporative. Telle sera la fondation romaine.
Seulement, pour prouver qu'il en eût été ainsi, il y a un point historique préalable à démontrer; car c'est de lui que tout va dépendre, au moins sous le rapport de la question de fait. Mais la question de fait domine et précède la construction théorique.
A l'origine, en effet, ces hôpitaux et ces asiles furent fondés par l'évêque ou placés sous l'administration de l'évêciue^ même s'ils provenaient de libéralités particulières. Ils faisaient donc partie des biens de l'Église et de la propriété ecclésiastique en général. C'était une part de la propriété ecclésiastique qui avait reçu une destination particulière, mais qui ne constituait pas un petit patrimoine autonome distinct du patrimoine ecclésiastique mis sous la main de l'évêque. C'est ainsi aujourd'hui même que, dans une ville, la plupart des établissements municipaux restent propriété municipale et appartiennent à la ville, personne morale, sans constituer eux-mêmes de nouvelles personnes juridiques indépendantes. Il en était de même de ces premiers établissements ecclésiastiques de l'époque impériale romaine, confondus dans l'ensemble des biens d'Église, mis à la disposition de l'évêque. Si donc on supposait qu'il en eût toujours été ainsi,, il faudrait en conclure cjue la notion d'établissement, en tant que fondation autonome, telle que je vous l'exposais tout à l'heure, ne serait jamais parvenue à se construire en droit romain, puisque, d'après ce que je vous en ai dit, elle ne pouvait s'établir historiquement qu'à la condition préalable de voir les instituts charitables se séparerde la propriété ecclésiastique, et se dégager par là de la base communautaire et corporative qui restait impliquée dans la conception patrimoniale des biens d'Église.
Donc, tant qu'il en fut ainsi, il n'y eut pas de fondation proprement dite, à entendre cela d'une fondation autonome et indépendante, constituant un patrimoine distinct et séparé. .
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H en étaitde ces premières londatiuns, comme de celles ([u'un propriétaire ferait avec un de ses immeul)les dont il garderait la propriété. Il aurait l)eau le transformer en un hôpital, ce serait là, en fait, un établissement existant comme tel à l'extérieur, mais sans constituer une institution distincte en droit et sous le rapport patrimonial. Ce serait un emploi fait par le proi>riétaire de sa propriété. Mais cet emploi resterait à la disposition et à la discrétion du propriétaire. Il en fut donc ainsi de ces premiers établissements fondés auprès de chaipie église.
Toute la question est de savoir s'il arriva un jour où ces établissements se dégagèrent de l'ensemble du patrimoine ecclésiastique pour prendre, peu à peu, une autonomie juridique, qui, sous le .rapport du droit privé, en eût fait des personnes distinctes. Arriva-t-il que leurs patrimoines s'érigèrent en patrimoines indépendants, n'appartenant qu'à l'hospice, à l'asile et, d'une façon générale, à rétal)lissement lui-même ?
Ce qui fait la difficulté du problème, c'est que, dans tous les textes du Code et des Novelles où il est question de ces piœ causse, nous voyons que l'évêque garde un rôle de surveillance sur leur administration. Sans doute, ces œuvres de chaiité, ces pix causœ comme les textes les appellent, sont gérées par des fonctionnaires spéciaux qui en sont les détenteurs et dont les noms répondent, pour chaque établissement, à l'objet spécial qu'il a en vue. Mais il s'agit de savoir si ces administrateurs ne sont purement et simplement que les mandataires de l'évêque, celui-ci étant l'administrateur suprême du patrimoine de son église, ou s'ils administrent au nom et pour le compte d'un patrimoine indépendant. Or, je vous le répète, nous voyons partout l'évêque intervenir pour surveiller ces gérants et directeurs d'établissements charitables; il exerce sur leur administration un contrôle incessant, reconnu par la loi. Ne serait-ce pas la preuve, par conséquent, que ces gérants n'administrent que sous la direction de l'évêquo ? Il s'agi-
rait d'une petite fraction du patrimoine du diocèse administrée à part, mais non pas à titre de patrimoine autonome. Le tout appartiendrait encore à l'Église, dont l'évêque est le représentant suprême.
C'est la conclusion qu'ont tirée de tous ces textes un grand nombre d'auteurs. Vous verrez cette opinion rapportée et analysée, avec les références à l'appui, dans la petite étude que je vous ai signalée sur cette matière. On a pu croire, par conséquent, que tous ces établissements charitables de l'époque justinienne seraient encore confondus, en droit, tout au moins, avec le patrimoine d'Église. Ils avaient leur administration à part, mais la propriété restait confondue avec le reste. 11 n'y avait pas propriété distincte et personnalité proprement dite . L'Église du diocèse, dans son ensemble, formait une personne juridique autonome; mais, dans l'ensemble du patrimoine de l'Église, les établissements charitables qu'elle possédait ne constituaient pas des personnes distinctes.
Je crois cependant, qu'il y a là une véritable erreur historique, et c'est ce que j'ai essayé d'établir dans cette petite étude à laquelle je vous ai renvoyés. Nous avons, en effet, des textes très nets et très précis, qui nous montrent que l'administrateur de ces fondations pieuses était nommé en principe, non par l'évêque, mais par le fondateur lui-même, généralement le testateur. Car c'est presque toujours sous forme de legs que se faisaient ces fondations à l'époque du Bas-Empire. Le testateur, en même temps qu'il afïectait une certaine somme à la construction, par exemple, d'un hôpital, nommait le futur administrateur de l'établissement; il déterminait son rôle et sa mission, il lui traçait ses fonctions. Il fixait ce que nous appellerions aujourd'hui le statut de la fondation.
C'est seulement lorsque le testateur avait omis ces précisions, ou lorsque les héritiers ne se prêtaient pas à l'exécution des volontés de leur auteur, que l'évêque intervenait pour faire respecter et exécuter le testament. Il nommait alors
l'administrateur et veillait lui-tnême à la construction de l'établissement pour lequel les fonds avaient été laissés.
Mais, si nous y regardons de près, nous voyons bien que ce n'est pas comme propriétaire que l'évêque intervient; et en parlant de propriétaire, je veux dire comme représentant l'Église propriétaire. Il intervient comme gardien ou comme représentant d'une volonté sacrée, celle du testateur; il intervient pour défendre les intentions du fondateur et faire respecter sa volonté. Il nous apparaît alors comme investi d'un rôle de haute tutelle administrative sur tous les établissements de bienfaisance. Dans les pays modernes qui ont une loi sur les fondations privées, l'administration publique exerce un droit analogue. Si le fondateur n'a pas désigné le conseil de direction de la fondation, c'est l'État, par ses fonctionnaires, qui nomme les administrateurs de l'établissement, du moins les premiers administrateurs ; c'est l'État, de toute façon et dans tous les cas, qui veille à ce qu'ils emploient les revenus suivant îeur destination. Dira-t-on que l'État est le propriétaire des fondations et établissements privés ? Il a la haute surveillance des fondations. A cela seulement se borne son rôle. L'évêque du Bas-Empire n'en a pas d'autre, par rapport aux piœ causse placées sous sa garde.
Et la preuve qu'il en est ainsi, c'est que l'évêque n'est pas toujours seul à intervenir. II semble bien qu'il cumule ce rôle avec le Prœses Provinciœ, le gouverneur civil. Il est cependant bien certain, pour celui-ci, que ce n'est pas comme propriétaire, ou comme représentant de la propriété ecclésiastique, qu'il intervient. Il fait ce que ferait le préfet chez nous ; il exerce un rôle de haute tutelle administrative. Or, au Bas-Empire, lorsqu'il s'agit d'œuvres de bienfaisance, ce rôle de tutelle et de surveillance appartient peut-être subsidiairement au gouverneur civil ; il appartient surtout et avant tout à l'évêque, et à défaut de l'évêque, au métropolitain de la province, c'est-à-dire, à l'archevêque i; mais il est dit aussi que le gouverneur doit in-
Cf. C. 45, §6 (C. I
tervenir pour obliger les héritiers à exécuter les intentions du défunt^. On pourrait croire qu'on n'a voulu faire. allusion par là qu'à l'intervention du pouvoir judiciaire, pour le cas où l'évêque, devant la résistance des héritiers, les traduirait devant la juridiction civile. Mais il semble bien qu'il faut aller plus loin et y voir une véritable intervention administrative, qui se manifeste, concurremment avec celle de l'évêque, par un rôle de contrôle et de surveillance sur les administrateurs nommés par le testateur lui-même et préposés par lui à la fondation qu'il a instituée^. Enfin on va même jusqu'à donner à chaque citoyen le droit d'agir en vue de faire procéder à l'exécution de la fondation. Le soin de veiller à la réalisation des fondations charitables est remis, subsidiairement tout au moins, à l'ensemble des intéressés. Ce sont là de véritables fonctions de contrôle et de surveillance. Celles de l'évêque, à cet égard, priment toutes les autres; mais elles ne sont pas pour cela d'une nature différente. Voyez à ce sujet une constitution très importante du Code de Justinien, la constitution 45 au livre 1^^, titre III, qui entre, sur tous ces points, dans les détails les plus minutieux. C'est elle que je viens de vous résumer^.
Voyez également une autre loi du Code, qui nous montre le testateur fixant lui-même le statut de la fondation. Et ce statut s'impose à l'évêque aussi bien qu'aux administrateurs désignés par le fondateur*. Sans doute, on pourrait dire que, s'il se fût agi d'un legs siib modo fait à l'église, l'évêque, bien qu'il fût l'administrateur souverain de la propriété ecclésiastique, aurait dû en respecter les charges et les conditions. Tout cela
2. C. 45, § 3 (G. I, 3). Tout ceci d'ailleurs est confirmé par ce qui est dit du rôle de surveillance administrative attribué au Rector Prouinciœ en matière de fondations ayant pour objetla rédemption des captifs (G. 28 §§2et5, I, 3).
G. 15, §3, Gode J
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est vrai ; mais nous voyons aussi, lorsque^ pour certaines causes graves, il est permis de déroger aux garanties qui concernent le patrimoine des étal>lissements charitables et qui sont destinées à en conserver intégralement la propriété, telle que la défense d'aliéner, que ce n'est pas du tout l'évêque qui intervient, mais uniquement les administrateurs préposés à la gestion de rétablissement. On veut que, dans l'acte lui-même, on indique la cause sur le fondement de laquelle l'aliénation est faite, afin que l'on puisse vérifier si elle est de celles qui ont été prévues par la loi. On indique en présence de qui l'acte sera passé; et même, lorsqu'il s'agit de biens d'hospices ou d'orphelinats, on veut que les pauvres ou les intéressés actuellement reçus dans l'établissement y assistent^, (^'est que ce sont leurs biens qui sont en cause. Mais il n'est pas (juestion de l'évêque. Pour les fondations purement charitables, l'évêque n'apparaît pas, ni en personne, ni par mandataire. En réalité, il se maintient dans son rôle de surveillant; il n'agit pas comme représentant dé l'église propriétaire. Chacune de ces gestions distinctes apparaît non seulement comme une autonomie administrative, comme une sorte de pécule charitable, ayant son budget à part et ses préposés spéciaux, mais comme une véritable autonomie patrimoniale, impliquant séparation de patrimoine au point de vue de la propriété comme au point de vue de l'administration. Ce sont tout autant de petits patrimoines indépendants^.
C. 17, §2, Code J
2. Tout ceci semble bien conlinné par un texte mis en relief dans une thèse récente sur les fondations (\"oir Albert Sarrazin, Élude sur les Fondalions dans Vanliquité, thèse, Paris, 1909, p. 223, note 1). C'est un passage de la Novelle 120 (c. 6, § 1), dans lecpiel il est question des formalités à remplir pour donner les fonds à emfihythéose. C'est l'analogue des textes cités plus haut en matière d'aliénation. Et il y est fait nettement allusion aux vencrabile.s dnmus (eùaye^^ oixoi). (1"' ont une administration autonome (lôîav ôioîxtjtiv è'/ovT£^). On les oppose à celles que l'évêque administre lui-mC-me, soit directement, soit par ses préposés. Pour ces derniers, le contrat est passé |>ar lui; ï)Our les autres l'acte est passé par leurs administrateurs, sauf un serment ù prêter en présence de
Notez aussi que les quelques textes qui parlent de donationsfaites en vue d'œuvres pies, donationes super piis causis, comme^ dit une loi du Code ^, semblent bien viser, à la fois celles qui ont pour objet la création d'une fondation à réaliser et celles qui sont faites à un établissement déjà créé. C'est ainsi que le texte auquel je viens de faire allusion, après avoir parlé de donationes super piis causis, suppose les sommes données à une église, à un hôpital, à un asile, in sanciam ecclesiam, vel in xenodochium, vel in nosocomium, etc.. et enfin vel in ipsos pauperes ; et toutes ces donations, au point de vue de l'insinuation^ sont assimilées à celles qui seraient faites à une ville, in quamcumque civitatem. Il est par trop certain que ces dernières sont faites à une cité déjà existante et non pas en vue de la fondation d'une cité. Et il en est de même alors de toutes ces sommes données aux établissements charitables énumérés par le texte. Elles sont données à des asiles déjà fondés, et non en vue de les fonder. L'expression générique de donationes super piis causis s'applique donc tout aussi bien aux donations faites aux fondations déjà existantes; et alors il est bien difficile de croire qu'elles désigneraient un legs sub modo. Elles désignent une donation directe faite à l'établissement propriétaire. La donatio in nosocomium par exemple est une donation faite à l'hôpital lui-même, et non pas en vue d'un hôpital, exactement comme la donalio in civitatem du même texte est une donation à une cité et non pas en vue d'une cité. Il ressort de là cette impression générale qu'un hôpital, un asile, un établissement charitable quelconque, a, par lui-même, capacité pour recevoir
l'évêque. Celui-ci n'intervient plus comme propriétaire, mais comme surveillant, exerçant un rôle de haute tutelle administrative. C'est exactement la distinction que j'ai indiquée au début de cet exposé historique, en parlant des établissements fondés par l'Église avec ses biens et qui restent sa propriété, administrée par l'évêque, et les établissements fondéspar les particuliers et qui deviennent propriété indépendante sous lasurveillance de l'évêque.
C. 19, Code J
des libéralités, et que ce n'est pas l'Église en général qui reçoit le legs ou la donation à la charge de l'affecter à tel hôpital ou à tel asile. Tous ces textes confirment l'idée que je vous enseigne de l'indépendance patrimoniale complète et distincte des fondations charitables, ce qui se traduit pratiquement par ce fait que les actes d'administration qui les concernent n'ont pas à être approuvés par l'évêque; c'est ce que nous a montré la loi que je vous ai citée relativement aux aliénations ^. L'évêque n'interviendrait qu'en vue du contrôle, si l'administrateur excédait ses pouvoirs. Ce dernier n'est pas le mandataire de l'évêque, mais un gérant indépendant d'une propriété autonome, sous le contrôle de l'évêque.
C'est donc une propriété autonome ; c'est la définition que je viens de vous en donner. Mais une propriété autonome sous la tutelle administrative de l'évêque; comme aujourd'hui la propriété autonome de nos établissements d'utilité publique, et celle surtout de nos établissements publics, reste soumise, à certains points de vue plus ou moins restreints selon les cas, à la tutelle administrative du préfet. Le droit français ne connaît guère encore que des fondations de droit public rentrant dans le droit public. Le droit romain du Bas-Empire connaissait déjà de véritables fondations de droit privé, sous le contrôle du droit public ecclésiastique.
Donc nous retrouvons déjà en germe tout notre système français, mais avec une différence essentielle que je viens de vous signaler. Le droit romain a connu vraiment la fondation privée ; le droit français l'ignore. Il ne conçoit que la fondation de ^roit public, autorisée et acceptée comme fondation d'utilité publique.
Cette différence capitale se manifeste à plusieurs égards. Voici un premier point de vue, le plus important peut-être, et au sujet duquel se marque l'opposition.
1. C. 17 § 2, Code J. (1,2); et cf., le texte précité de la Novelle 120, <c. 6 § 1, sous réssyve de la distinction qu'il consacre.
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Le fait capital auquel je fais allusion, c'est que la fondation du Bas-Empire existe et se constitue en dehors de touT:e autorisation spéciale, pourvu qu'elle rentre dans certaines catégories d'œuvres caractérisées par leur ol)jet, les œuvres pieuses et charitables.
On a parfois essayé, en Allemagne surtout, de contester ce point important. On s'est fondé sur des textes des Novelles» qui nous montrent l'évêque procédante une consécration religieuse de l'établissement. On y a vu une autorisation donnée "par lui, sur le terrain du droit public ecclésiastique, en vue de la fondation à réaliser. Il interviendrait, comme investi de la tutelle administrative sur les fondations^ pour les accepter et les autoriser, avant qu'il soit chargé, dans l'avenir, de les surveiller et d'en contrôler la direction. Mais c'est là se méprendre étrangement sur le caractère de cette intervention épiscopale. L'acte auquel procède l'évêque est une cérémonie purement religieuse de caractère canonique, qui n'intervient qu'après coup, une fois la fondation créée et juridiquement existante. Lorsque nous voyons tous les textes insister pour que les héritiers procèdent sans autre formalité à l'exécution des volontés du testateur, demandant, par exemple, qu'ils se hâtent de faire construire l'établissement dont ils avaient la charge, nous pouvons être sûrs qu'il n'est pas question de consécration préalable et d'acceptation antérieure de la part de l'évêque. Comment donc supposer que ce ne serait qu'après coup, une fois la construction achevée, que l'évêque aurait qualité pour la refuser, en refusant la consécration? Si l'évêque avait eu une autorisation à donner, c'eût été avant d'entreprendre l'exécution de la fondation qu'on aurait dû la lui demander, et non après coup. Le seul droit qu'il puisse avoir, lorsqu'il est requis deprocéder à l'ouverture de l'établissement, c'est de s'y refuser, non pas parce qu'il refuserait d'autoriser la fondation voulue par le testateur, mais parce qu'il jugerait ses intentions insuffisamment réalisées, et qu'il se réserverait
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d'intervenir uniquement lorsque les liériliers en auraient complètement fourni rexécution.
Donc l'établissement existe au point-de vue patrimonial par le seul fait qu'un patrimoine lui a été constitué. C'est ce patrimoine qui constitue une personne juridique, et c'est une personnalité de création directe qui ne doit son existence qu'au testament, en tant que celui-ci équivaut à un acte de fondation. Seulement, une fois la propriété constituée, il faut encore quel'œuvre puisse fonctionner dansles conditions spéciales du <lroit canonique ; et parmi ces conditions, lorsqu'il s'agit d'établissement ayant un caractère religieux, un hôpital, un asile, un économat, il faut la consécration officielle de l'évêque. C/est là une autre question. <^|ni ne n'trMrd»' <'ii rit'ti la f onsMI iil ion de la propriété.
Nous pouvons tenir pour certain, d'après les textes des compilations de Justinien,que,par le seul fait du testament ou de la donation, la fondation existait déjà juridiquement et patrimonialement. C'est ce que nous appellerions aujourd'hui une fondation par voie de création directe. Nous ne connaissons en France que la fondation par intermédiaire, ou fondation indirecte, celle dont on charge un légataire ou un exécuteur testamentaire, et qui ne prend une existence juridique qu'aprè> avoir été créée en tant qu'établissement matériel, et, par conséquent, que par la concession de personnalité faite par le Conseil d'État. Le droit du Bas-Empire a connu un procédé plus expéditif. qui est celui-là même du droit moderne, d'après lequel le seul fait de l'acte de fondation, testament ou donation, suffit à ériger en i)ersonne juridique le patrimoine affecté à l'établissement ou à l'œuvre désignée par le fondateur.
La seule réserve à faire entrer en ligne de compte était que, pour acquérir ainsi (b' plein droit cette existence légale, il fallait que la fondation rentrât dans certains cadres implicitement reconnus par le droit public d<* l'époque,- elle devait appartemir à certaines catégories légales. C'est, le système aujourd'hui
connu en Allemagne sous le nom de désignation légale ow Normaiiv Bestimmung; ce qui veut dire que certaines fondations ou associations sont autorisées par avance et en bloc, pourvu qu'elles rentrent dans certaines catégories spécifiées par leur objet et qu'elles remplissent certaines conditions prévues par la loi. En effet, comme fondations légales, nous ne trouvons à Rome, au Bas-Empire, que des fondations pieuses ou charitables, celles que les textes du temps désignent sous le nom de piœ causse, et que l'on appellera un peu plus tard les pia corpora. Du moment qu'une fondation rentre dans cette catégorie, elle existe légalement par le seul fait de l'acte qui la constitue, sans qu'il soit besoin d'autorisation spéciale. Et,, d'autre part, nous ne voyons pas, en dehors de ces établissements charitables, que l'on nous signale l'existence d'aucune autre fondation ayant un but purement idéal, tel qu'une fondation scientifique ou artistique. Toutes les fondations doivent profiter directement à certains bénéfxiaires éventuels qu'elles ont en vue. On ne conçoit pas encore la fondation moderne constituée en vue d'un but purement idéal, sans bénéficiaires directs. Il faut, pour qu'il y ait un patrimoine légalement existant et une personne juridique qui lui corresponde, que la personnalité incarne des intérêts individuels en quelque sorte concrétisés dans un organisme qui ait pour but de leur donner satisfaction. Ce sont ces intérêts humains, ces individualités humaines directement visées, qui sont encore la justification de la personnalité et qui en constituentles éléments de réalité. Telle est la catégorie implicitement admise, comme cadre légal de la fondation.
Mais une fois adaptée à cette catégorie, toute fondation est valable ; aussi bien celle qui a pour but une construction à élever en vue d'une œuvre qui s'y abrite ou, d'une façon générale, un établissement matériel à créer, que celle qui consisterait dans une simple constitution de patrimoine, en vue de l'emploi des revenus annuels. .J'en ai déjà cité des exemples^
en parlant de sommes léguées pour le rachat des captifs, ou pour des aumônes à distribuer aux pauvres.
Nous trouvons donc la fondation au sens étroit du mot, la Sliflung, fonctionnant à côté de l'établissement proprement dit; et ces deux catégories de fondations acquièrent une existence légale par le seul fait d'une déclaration de volonté : il y a fondation directe. Nous sommes loin du droit actuel, je parle tout au moins du nôtre, qui ne connaît que la fondation indirecte, avec autorisation administrative spéciale pour chaque fondation, sous forme de reconnaissance d'utilité publique.
Notez, d'ailleurs, que, même si l'on devait admettre l'opinion, de plus en plus rare, des auteurs qui font de la consécration épiscopale une véritable autorisation administrative de la fondation, il n'en subsisterait pas moins encore une différence essentielle entre les deux systèmes, le nôtre, et celui du droit romain. Chez nous, c'est le décret rendu sur avis du Conseil d'État qui crée la personnalité et par suite, sous le rapport juridique, qui crée la fondation. Il ne vient pas consacrer et ratifier après coup une création déjà existante et dérivant de la volonté individuelle du fondateur. Il en serait tout autrement de la fondation romaine, même si on voulait absolument qu'elle impliquât une intervention administrative. Ce n'en serait pas moins une création privée, la création directe du fondateur. A Rome, c'est la volonté privée, autonome et lil)re, qui constitue de nouvelles formes patrimoniales, à la façon de patrimoine*; indépendants, capables de fonctionner en vue d'une affectation donnée. Et, alors, à supposer <ju'il faille en outre, une fois la fondation réalisée, et pour lui donner son plein exercice, que l'évêque intervienne pour en reconnaître officiellement l'existence, cette autorisation épiscopale ne ferait jamais que confirmer l'institution déjà existante : son principe initial lui viendrait encore de la volonté individuelle. Ce n'est pas l'intervention de l'évêque qui créerait la fondation; et, par conséquent, il ne serait besoin d'au-
cune fiction de rétroactivité pour faire remonter à l'acte de fondation l'existence juridique de la fondation. Et de môme on ne concevrait pas que l'État, puisque ce n'est pas lui qui confère la personnalité, put, en la retirant à son gré, prétendre mettre la main sur la fondation. Ce n'est pas son œuvre; il est appelé seulement à la surveiller, non pas comme sa chose à lui, mais comme la chose du fondateur, en vue précisément d'assurer le respect de la volonté qui a présidé à la création de la fondation.
La fondation romaine reste une fondation privée, placée sous la tutelle administrative. La fondation française est une création de l'État, émanant de l'autorité de l'État et qui reste soumise au droit de l'État.
Les fondations romaines sont généralement classées par les auteurs au nombre des universilales; et ils ont raison. Elles constituent un organisme patiimonial analogue à celui d'un collège ou d'une association; et nous avons vu des textes qui mettent, en effet, sur le même rang les donations faites à une église ou à un asile ou un hôpital et celles faites à une cité K Seulement, on distingue généralement, dans cet ordre d'idées,. deux catégories à' universilales, celles qui correspondent à une collectivité personnifiée — ce sont les universilales personarum, — et celles qui correspondent à de pures entités personnifiées en vue de leur affectation — et ce sont les universilales rerum. Ce sont des groupements patrimoniaux, jouissant de la capacité et de la personnalité. Mais ce sont là des expressions dont le parallélisme n'a qu'une valeur de terminologie purement moderne. Il serait imprudent de vouloir en tirer la moindre conclusion théorique.
D'ailleurs, les Romains se sont-ils jamais fait une théorie véritable de fondation ? Se sont-ils même jamais posé la question ? Nous n'en voyons trace nulle part. La seule contro-
1 G.. 19, Gode J '1 'l).
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vers(* qu'ils s«Miil»l<'nL avoir eue à résoudre est celle que je vous ai déjà signalée à propos des legs et des institutions d'héritiers. Elle venait des juineipes si étroits des juristes en matière de personnes incertaines; et les pauvres, les captifs, les malades d'un hôpital, c'étaient là des persorun inreriœ, plus encore que les citoyens d'une cité ou les membres d'un collège. Car, enfin, ces derniers pourraient encore, à la rigueur, être susceptibles de détermination, et les autj;^s en étaient incapables. Mais on lit })révaloir le principe bien autrement puissant de la l'onction primordiale du droit, qui est d'assurer le respect de la volonté individuelle dans ses manifestations juridiques. Et, sans <ju'on s'en expliquât autrement, on sent que l'on était parvenu à comprendre ce qu'il y avait vraiment au fond de l'obstacl*' traditionnel tiré de l'incertitude ou de l'indétermination des bénéficiaires. Objection valal)le, loi-squ'elle avait pour but d'éviter une méprise en matière de libéralité personnelle, toute fav«Hir faite à une personne impliquant que l'on connaît la personne que l'on veut favoriser; mais qui n'aurait plus de sens, dès qu'il s'agit d'une institution à créer, et non plus d'une personne à gratifier. Si < est l'institution qui devi« nt la personne gratifiée, elle prend une déterrhination aussi souveraine que celle alTérente à un individu. Et, dès l'époque de Constantin, nous avons vu que rol)jection avait été définitivement écartée. Toutes les constitutions impériales sont unanimes sur ce point.
Non seulement on ne songe pas à annuler la fondation testamentaire au profit des héritiei's naturels; mais nous ne voyons même nulle part que le droit romain du Bas-Empire ait cherché à les protéger contre les libéralités excessives en cette matière. Au contraire, toutes les préoccupations des textes visent à protéger les intentions du fondateur contre le mauvais vouloir de ses héritieis. Car ce sont eux, soit les héritiers, soit l'exécuteur testamentaire nommé par le fondateur, disons surtout les héritiers, car le d(»rnier n'apparaît <,u'à un»; époque très tardive, ce sont eux qui doivent réaliser
la fondation. Celle-ci est une charge de la succession. Maiâ on craint, et avec raison, qu'ils s'y prêtent mal. Et c'est afin de les y contraindre que le droit impérial consacra le droit d intervention et la haute surveillance de l'évêque ou du Prœses Prouinciœ. L'autorité publique n'intervient que pour faire respecter la volonté du fondateur.
Comme vous le voyez, le droit romain du Bas-Empire contenait déjà tous les principes essentiels qui ont servi de structure juridique audroit moderne dans la théorie de la personnalité civile. L'idée de personnification est romaine; peut-être aussi peut-on attribuer à quelques expressions du Digeste le concept de personne fictive. Mais dès l'époque du Bas-Empire la notion de fiction a disparu; il n'y en a plus trace dans le Code. Elle n'a servi que de procédé de technique juridique pour faire admettre par le droit une réalité nouvelle. Et dès l'époque du Code, c'est la réalité qui a remplacé la fiction. Lorsqu'apparaît l'institution des fondations, on les envisage si bien comme des K^alités juridiques suffisamment extériorisées et unifiées pour servir de lien aux rapports patrimoniaux qui s'y rattachent et exercer par voie de gérance tous les droits impliqués dans lanotionde patrimoine, que, nulle part, nous ne voyons trace d'une discussion théorique sur l'admissibilité de la capacité et de la patrimonialité de l'organisme qui vient de se créer, et encore moins sur le concept rationnel qui le justifie, li y a un fait qui s'impose, celui d'un organisme outillé pour fonctionner sur " le terrain du droit, en vue d'intérêts juridiques suffisamment justifiés au point de vue social ; on n'en demande pas da\antage. Cet organisme apparaît comme une réalité de fait constituée en une réalité de droit. Parler de fiction à propos d'un outillage organisé pour fonctionner juridiquement serait aussi paradoxal que de parler de fiction en matière de tutelle et de représentation juridique. On en parle .au début pour faire admettre la nouveauté de l'institution. Une fois admise, on ne voit plus en elle que ce qu'elle est devenue
en effet, une réalité juridique. Et c'est ce que nous apparaissent les personnes juridiques dans la société du Bas-Empire, des réalités de droit, dont personne ne songe à contester l'existence ou la légitimité, sous le prétexte qu'elles seraient ^nées d'une fiction.
Voilà donc le grand bienfait dont nous sommes redevables au droit romain; il a acclimaté dans le monde l'idée que tous les organismes constitués pour fonctionner sur le terrain du droit étaient des réalités juridiques, capables d'être des sujetsde droit, aussi bien et tout autant que l'individu lui-même.
Et en second lieu, bien loin de vouloir plier tous ces organismes au même moule constructif, il a admis toutes les diversités de constitutions que présentait le monde des faits et des réalités, depuis la personnalité purement corporative de l'association, jusqu'à la personnalité de pure affectation des piae causœ, en passant par la conception mixte de la propriété ecclésiastique, sorte de compromis entre le concept communautaire et le concept idéal de finalité. Ce sont les faits qui ont plié le droit à leur mesure, bien loin que le droit, à la façon d'un lit de Procuste, les ait réduits à l'abstraction de ses systèmes. Nous sommes en plein courant de vie, et le droit en accepte les créations successives.
En même temps que le droii- romain donnait une large consécration au droit individuel et faisait de la volonté privée l'instrument générateur de nouveaux sujets de droit, il n'oubliait pas les garanties exigées du côté du droit public. En matière d'associations par exemple, il posait le i)rincipe de l'autorisation administrative; en matière de fondations, celui de l'autorité de surveillance. Ce sont toutes les grandes lignes du système de la personnalité civile, tel qu'il apparaît, à travers ses catégories diverses, dans les législations les plus modernes- Il n'était pas inutile, avant d'aborder une autre phase de cette évolution historique, de montrer, déjà précisées et fixéespar la plus haute autorité juridique qu'ait connue l'histoire^
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tous les postulats indispensables de l'institution qui nous occupe ^.
1. Je désirerais faire ici un rapprochement que m'a suscité, entre deux tranciies d'iiistoire assurément fort éloignées, la tlièse de M. Sarrazin que j'ai citée précédemment. P^lle débute par un cliapitre des plus intéressants sur les fondations dans le droit grec. A en juger par les inscriptions, elles furent très nombreuses. Mais elles affectaient une forme très particulière. Elles supposaient presque toujours l'existence d'une petite communauté chargée du service « liturgique » de la fondation. J'emploie ici le mot technique, consacré parla terminologie du droitgrec. Et cette communauté pouvait être, sans doute, une corporation d éjà existante, comme serait l'ensemble des citoyens d'une ville, à laquelle le fondateur s'adressait pour offrir sa libéralité. Mais le plus souvent il fondait une petite communauté spécialement chargée du service de la fondation, soit qu'elle dût comprendre les intéressés directs et bénéficiaires de la fondation, soit qu'elle se composât d'un petit groupe ayant pour mission d'accomplir les rites imposés par le fondateur. C'est un peu comme ces associations que l'on fonde en droit moderne, ou ces sociétés civiles factices que l'on institue pour recueillir des fonds et les administrer conformément au statut de la fondation. Ce n'est pas autre chose, au fond, qu'un comité de direction donné à la fondation. Et alors ces fondations grecques nous apparaissent comme des fondations autonomes créées sous la forme corporative. Nous sommes très loin du procédé romain; car le droit romain classique ne connaîtra que la forme de la libéralité su6 modo; et même les fondations alimentaires impériales ne prirent pas d'autre forme. Il faut arriver au Bas-Empire, et spécialement en. territoire byzantin et sous l'influence du droit byzantin, pour voir se créer à nouveau des œuvres, œuvres de bienfaisance cette fois, et non plus œuvre» de « liturgie » païenne, fondées à la fois sous forme autonome et avec le caractère corporatif, comme les anciennes fondations grecques. Je suis loin de dire qu'il y ait eu entre cellesci et les autres le moindre lien de filiation directe. L'intervalle qui les sépare est trop considérable Mais ne peut-on pas croire que ce soit cependant le milieu grec, l'esprit ambiant, l'esprit de réalisme pratique éloigné de tout formalisme juridique à la romaine, qui ait pu inspirer ces œuvres nouvelles et ressusciter ainsi, sous le nom de piœ causœ. les anciens procédés de la belle époque grecque, telles que les inscriptions nous les révèlent ?
Nous sommes arrivés à la seconde p«.^riode de l'histoire que j avais à vous décrire au sujet de la personnalité civile, celle jdu moyen-âge et de l'ancien droit.
Pendant très longtemps, du reste, on peut dire qu'il n'y eut pas, soit en Allemagne, soit en France, ou ailleurs, de théorie de la personnalité. Et cependant toute l'Europe centrale était couverte de groupements plus ou moins organisés ; tout n'était que collectivités et associations de personnes. Je ne remonte même pas à l'époque où la terre n'était pas encore devenue propriété individuelle, où elle était la propriété collective de la tribu et plus tard du village, chaque famille n'ayant qu'une possession temporaire. Ces membres du viUage ^constituaient forcément une communauté groupée et organisée -au point de vue de la possession du sol. Mais même si nous nous plaçons à l'époque qui suivit les grandes invasions, lorsque la propriété individuelle et héréditaire fut reconnue^ protégée et ga rantie pa r la coutume, il reste encore de nombreuses petites communautés de village; ces communautés agraires iurent l'embryon de nos communes rurales. Elles continuèrent à posséder en commun des pâturages, des bois, des pâquis et des terres de pacage, qui devinrent plus tard nos 'Communaux. Ces communautés agraires furent surtout nomt)reuses et persistantes en pays allemand, où elles restèrent désignées sous le nom de marches communes, de communautés agraires, ou encore de communautés de village : Dorfgenossenschaflen, Land, ou Markyetwssensrliaften.
Ce mot de Genossenschaft a très peu, d'ailleurs, son équivalent exact en français. Il tient le milieu entre la communauté proprement dite, ayant un embryon d'organisation sociale, laqu^^lle devint la commun*', et la corporation personnifiée, qui
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n'apparaîtra qu'au moyen âge avec les théories subtiles et jmagées des glossateurs. Ce n'est pas l'association proprement dite, le Verein des Allemands; car l'association, tout d'abord, sous le nom de Verein, e&t devenue le mot générique de tous les groupements organisés. D'autre part, à prendre l'expression dans un sens plus étroit, elle désigne plutôt les groupements à but purement idéal, tandis que la Genossenschaft est surtout une association à but intéressé et à caractère économique, quoiqu'elle ne se propose pas un but lucratif. Il ne s'agit pas de bénéfices proprement dits à réaliser,mais d'intérêts personnels à sauvegarder. Actuellement^ par exemple, un syndicat professionnel n'est pas une société â but lucratif, mais pas davantage une société à but purement désintéressé, puisqu'il vise à défendre les intérêts professionnels de ses membres. A plus forte raison, une société de secours mutuels serait-elle une association de caractère économique, bien qu'il ne s'agisse pas, à proprement parler, de gains à réaliser. L'épargne au point de vue juridique, n'est pas un gain. Peut-être, pour l'époque du moyen âge, serait-ce le mot de « compagnie » qui traduirait le mieux l'expression allemande de Genossenschaft; car les Genossen sont, à proprement parler, des compagnons. Et, dans la langue • de Beaumanoir par exemple, au treizième siècle, le mot « compagnie » a très certainement ce sens de solidarité entre gens groupés par classes ou par professions; il en était de même en droit anglais. Mais, depuis, le mot a dévié de son sens primitif. Il ne s'applique plus guère qu'aux grandes sociétés commerciales et industrielles. La compagnie du moyen âge était plutôt une sorte de confrérie laïque. Ceux qui en faisaient partie étaient bien des compagnons au sens fraternel du mot; et c'est le sens que le mot a gardé, lorsqu'il désigne, à supposer qu'il y en ait encore, ceux qui font partie d'un compagnonnage. Mais aujourdh'ui les syndicats ont remplacé le compagnonnage.
La Genossensrluifl est. donc un groupement de compagnons lies entre eux par des rapports de confraternité et de solidarité, rapports' qui ne se retrouvent plus dans l'association à but purementidéal-du droit moderne. On peut donc, faute de mieux, la désigner sous le nom de compagnie. Le mot de communauté <iui semblerait devoir s'y appliquer doit être réservé, en effet, pour d'autres formes d'indivision indépendantes de toute organisation personnelle. Ces compagnies agraires se multiplièrent en Allemagne. Elles devinrent plus tard de véritables associalions de mutualité, associations commerciales el industrielles, <:omme les gi!d??, les sociétés de commerce proprement dites et de même les sociétés coopératives et sociétés de bienfaisance^. Ce fut le type de la corporation allemande, opposée à la corporation romaine. Mais, si l'on veut réserver à cette dernière le monopole du type corporatif, il faudra garder pour l'autre le vieux mot de compagnie, ou de compagnonnage, à condition de donner à ce dernier terme une extension et une <ïénéralité qu'il n'avait absolument plus dans les dernières applications qui lui restèrent en France. Ce type de la compagnie allemande a été étudié, et analysé d'une façon définitive et complète, soit sur le terrain de l'histoire, soit sur celui de la théorie, dans les grands ouvrages de M. le professeur Gierkede l'Université de Berlin. Peut-être aussi pourrait-on s'entendre, si l'on trouve que le mot de compagnie puisse prêter à équivoque à cause du sens restreint qu'il a pris chez nous, pour donner à ce point de vue une valeur technique à l'expression de collectivité et en faire, par une sorte de convention de terminologie formelle, l'équivalent du Genossenschaflsrechl de Gierke : ce serait le droit des collectivités. Quoi qu'il en soit de l'expression que l'on veuille adopter, il est certain qu'à l'époque du moyen âge primaire il n'existe aucune théorie proprement dite,
1. Sur les gildes, voir plus particulièrement Drioux, Élude économique £l juridique sur les associations (1884),
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ni de la Genossenschafl. ni de la corporation. Le monde est couvert de sociétés de toute »orte, Genossensrhaflen et corporations embryonnaires. Mais il n'y a pas de construction juridique de la corporation, ni de l'association. On peut très bien, d'ailleurs^ se passer d 'un -^^ théorie de l'association ; on ne peut pas se passer d'associations.
C'est ce qui arriva au début du moyen âge. L'association serencontrait partout, mais la théorie n'en était nulle part. 11 n'y avait pas seulement ces communautés agraires et compagnies professionnelles dont je vous ai parlé ; il y avait, tout au moins à l'époque la plus reculée, les clans et les associations de fidèles, qui devinrent plus tard les associations féodales de vassaux;: sans parler de la communauté familiale, c'est-à-dire de la famille organisée pour la défense privée et pour la poursuite dos wergelds. Ce sont là do véritables associations, dans lesquellepr il serait tout à fait inexact de ne voir que de simples indivi ions. Et je veux dire par là qu'il y avait groupement organisé pour une action commune, ce qu'il faut entendre d'un ensemble de rapports personnels résultant des liens communs qui unissaient tous les membres du groupe. Ce n'étaient donc pas seulement des biens et des droits patrimoniaux qui se trouvaient confondus; c'étaient les personnes qui étaient liées et unies par des intérêts réciproques en vue d'un but collectif. Déjà, d'ailleurs,, dans la plupart de ces groupements, les individualités disparaissaient pour se fondre en une collectivité anonyme; elles passaient et disparaissaient sans que le groupe en fût modifié dans son organisation juridique. Mais, même pour ceux de ces groupements collectifs qui eussent impliqué encore la prise en' considération des individualités qui en faisaient partie avec attribution d'un droit propre à chacune d'elles, il eût été inexact d'y voir de simples indivisions conçues uniquement sous le rapport patrimonial : car tous impliquaient la mise en c^Jmmun d'activités personnelles, unies entre elles par des rapports assimilal)les à ceux qui naîtraient d'unconlrat, quoir-
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qiK' rifl(''t' d'un contrai l'onncl d'association n'existât pas encore. Quelle que fût la construction juridique patrimoniale qui correspondît à ces groupements d'individus, ceux-ci se caractérisaient donc, avant tout, par des liens d'association personnelle qui dépassaient de beaucoup le domaine de l'indivision.
Mais, à côté de ces formes embryonnaires de l'association médiévale, nous rencontrons, dès l'époque du sixième et septième siècle, des variétés nombreuses d'indivisions, qui sont de pures indivisions, sans aucun mélange de rapports personnels d 'association, et qui cependant se distinguent nettement de la copropriété romaine. Il s'agit de constructions purement patrimoniales, qui se présentent à l'origine à l'état distinct, sans être reliées au moule corporatif, bien qu'elles se rapprochent de l'autonomie patrimoniale qui est la caractéristique del'association. Elles s'en rapprochent, en ce qu'elles se présentent sous la forme de patrimoines séparés et individualisés;: mais, d'autre part, leurs biens, loin d'appartenir à une collectivité unifiée, restent propriété commune des membres ainsi groupés sous le rapport patrimonial. Ce sont eux, en tant qu'individus, qui restent les sujets immédiats des droits patrimoniaux; ce qui est la caractéristique de l'indivision, par opposition à l'association. Ces indivisions constituaient ce que l'on appelait alors des propriétés en main commune, zur gesamie fland, comme disent les Allemands. Nous pouvons les désigner sous le nom de propriété commune ou de communauté de propriété.
Je ne veux pas dire, remarquez-le bien, que ces formes de copropriété ne se relièrent pas, par la suite, à certaines variétés de rapports d'association, en prenant le mot au sens le plus large, à l'entendre de tout groupement d'activités ayant un but autre que celui d'une communauté de possession. C'est ainsi, parexemple que certaines sociétés commerciales se créèrent sur la base patrimoniale de la gesamte Hand. Chaque variété d'association ou de société personnelle prenait à son
usage celle des variétés de propriété collective qui se prêtait le mieux à son but, soit l'indivision avec droits individuels des associés, soit l'unification patrimoniale avec suppression des droits individuels et prédominance du droit collectif. On peut donc, en théorie tout au moins, distinguer nettement les rapports personnels d'association des rapports patrimoniaux adaptés à l'association elle-même, comme nous le voyons pour le mariage. La société personnelle qui le constitue se distingue en soi de la constitution patrimoniale à laquelle on peut l'adapter. Mais, ceci réservé, et cette distinction admise pour le principe, il faut reconnaître, sur le terrain des faits historiques, qu'il se fit peu à peu un classement des formes patnmoniales, suivant les variétés d'associations. Les caractères de l'association personnelle entraînaient forcément avec eux une forme coutumière de propriété qui en devenait inséparable. Et c'est ainsi que l'on peut considérer l'association, sous la forme qu'elle prenait de plus en plus d'un organisme corporatif et essentiellement unifié, comme s'éloignant effectivement de la conception de l'indivision, même constituée en gesamle Hand. L'association devient ainsi, non seulement un ensemble de rapports personnels groupés en vue d'un but commun, mais aussi une forme de propriété considérée comme correspondant à cette unité corporative ; et cette forme patrimoniale est celle de la propriété collective, en tant qu'elle appartient à l'association elle-même, et non plus aux individus qui en sont membres. Il y a ainsi une propriété d'association bien différente de la propriété d'indivision; et cette propriété d'association se subdivise à son tour en plusieurs catégories suivant ses degrés d'unification, suivant qu'elle reste propriété collective purement et simplement, à l'entendre ainsi du patrimoine de la Genossenschaft, ou qu'elle devient propriété corporative, c'est-à-dire patrimoine personnifié, appartenant à une véritable personne juridique sur le modèle des personnes juridiques du droit romain. Telles sont donc les trois étapes de la propriété ^îoUective au moyen âge. Au point de départ, la
propriété comnuine sous forme de gesanile II and; puis à un degré un peu plus avancé de concentration et d'unification la propriété collective proprement dite, représentée, comme type générique, par l'association germanique sous forme de Genossenschafl; et enfin, comme point d'arrivée de cette évolution progressive, la propriété corporative de l'époque des glossateurs, en tant qu'elle se confond avec la théorie de la personnalité juridique. Telles sont les trois institutions juridiques que je vais avoir à étudier successivement.
La propriété commune, par laquelle s'ouvre le développement historique que je viens de vous signaler, dérive de certaines indivisions familiales très fréquentes chez les peuples agricoles. 11 arrivait, en effet, très souvent, en France et en Allemagne, qu'après la mort du père, les fils continuaient à vivre dans l'indivision et à faire ménage commun. Ces communautés de famille sont bien connues en France pour l'époque de Beaumanoir, puisque nous trouvons dans les Coutumes de Clermont en Beauvoisis, publiées par Beaumanoir, tout un chapitre consacré à la description de ces petites communautés. Mais il ne faut pas croire qu'elles n'aient fait leur apparition (jue vers l'époque du douzième ou treizième siècle. Déjà dans les formules germaniques, dans des documents du septième siècle, dans des capitulaiie? du neuvième siècle et surtout dans des cartulaires du dixième et onzième, nous voyons qu'il est fait allusion à des communautés de ce genre. On nous parle de frères qui continuent à vivre en commun ; de cohéritiers qui ne partagent pas ce qui leur revient; de parents vivant ensemble en mélangeant leurs biens. Je vous cite, en particulier, cette formule, que l'on retrouve à plusieurs reprises, et qui est très caractéristique : « Quod cuin consorlibus meis in commune possideo. » Vous la trouverez reproduite par Heusler, dans ses Jnstilulionen ^. Les héritiers qui possèdent, ainsi en commun
1. HL:usLRn, Inslilulionen des deutschen Privalrechls, i, p. 229.
s'appelèrent en Allemagne des Milerben; ce que l'on appellera plus tard en Angleterre des Joint tenants et, chez nous, dans nos vieux coutumiers, des Coparçonniers.
Or ce qui caractérise, entre autres choses, ces groupes de copropriétaires, c'est que, sous cette forme de copropriété, î 'unité de volonté et d'administration n'est pas organiquement constituée. Elle ne résulte pas, comme dans le système corporatif, d'un vote majoritaire ou de tout autre procédé destiné à lui servir d'organe. L'unité se confond ici avec l'unanimité. Tous les copropriétaires agissent en commun et administrent en commun. C'est là ce qui a le plus frappé les contemporains. Car dans les textes du temps se retrouvent constamment des expressions comme celles-ci : « Simul, una, pariler, pari sensu, comnmni consitio », et surtout celle qui devint courante de A( commiini manu ». Tous ces indivisaires tiennent en main commune, c'est-à-dire qu'ils sont censés avoir toute la chose en main, ou les mains sur la chose. L'immeuble commun, les choses communes, ne peuvent donc être administrées et à plus forte raison aliénées que si tous y mettent la main. Il faut ainsi une coparticipation directe et réelle de tous à l'administration et à l'aliénation. 11 n'y a pas d'administration et de gérance unitaire, organisée sous forme de représentation organique de la collectivité. Pas de conseil de direction, pas de comité d'administration, qui agisse pour l'ensemble. Cette dernière forme, qui sera la forme savante et vraiment organique du groupement collectif, sera la caractéristique de la corporation. On ne trouve encore rien de ce genre dans les premières indivisions, celles que nous étudions en ce moment. Rien de semblable surtout dans ces petites communautés familiales, dont l'existence nous est signalée aux époques du huitième et du neuvième siècles.
Jusqu'alors, cette copropriété germanique ne nous paraît pas différente de la copropriété romaine, dans laquelle, faute d'organisation corporative, il fallait également, pour les actes
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de disj)()sil ion, l'unanimit <' des conseiilcments. C.' carnctèreinorganique de la gesamlc Hand peut donc très légitimi'inent être présenté comme étant une règle commune à toute copropriété; il n'a plus rien de distinctif dès que, parmi les variété* de copropriété, on veut l'appliquer à la propriété en main commune. Tout cela n'est pas douteux, si l'on s'en tient aux modes extérieurs d'activité collective. Mais voici en quoi consiste le point distinctif;-c'est que cette réunion de tous, figurée par la conjonction des mains, lorsqu'il y a lieu d'agir, n'est que la conséquence et le symbole de la compénétration indivise des droits eux-mêmes; et,lorsqu'on dit des indivisaires qu'ils tiennent en main commune, cela fait allusion, beaucoup moins aux mains qui se portent sur la chose pour l'aliéner ou l'administrer, qu'aux mains liées en permanence pour la tenir ou la posséder, de telle sorte que les droits de chacun restent indistincts et que l'on devient incapable d'imaginer la possession, ainsi que le droit qui se trouve y correspondre, autrement que sous l'image d'un enchevêtrement de gestes réunis en un seul pour la détenir et s'en ser\ ir. Toutes ces mains, ainsi léunies. ne font plus qu'un seul tout, et ne réalisent plus qu'un seul contact, fait d'appréhensions diverses, mais indistinctes, pour enserrer et embrasser la chose; et ce qui est une image à l'extérieur, devient une réalité sous le rapport juiidi([ue interne. Tous les droits dr chacun, confondus en un seul, ne laissent plus apparaître de fractions distinctes en correspondance avec les parts individuelles; et le droi' collectif, ne peut se figurer ou même exister (ju'à l'état de droit collectif sans distinction de parts. \'oilà ce^ qu? veut dire surtout l'expression de main commune, qui ne se rapporte à la coparticipation de tous à l'administration que parce qu'elle dé<;igne, avant tout, la compénétration juridi jik^ interne <|ui fail du droit do tous une entité indivisible el inséparable
Et, si ces notions vous paraissent un i)eu étranges aujour- <rhui, étant hal-ituéscomme nous le sommes au fractionnement id(''al des parts de copropriété, il faut vous représenter, au con-
traire, combien, pour les hommes de cette (époque, la représentation abstraite du droit devait se modeler sur les caractères extérieurs de la chose qui en était l'objet. Or, une chose commune, tant qu'elle n'est pas soumise au partage, présente ime unité matérielle absolue dans laquelle n'existe aucune confinjuration de parts individuelles; elle est indivise, parce qu'elle est indivisée. Sous le rapport matériel, elle est comme si elle appartenait à un seul. Le droit qui s'y rapporte doit présenter les mêmes caractères. Il sera indistinct, comme l'est son objet. Gomment dire, de l'un des copropriétaires, qu'il ait un tiers, un quart, un cinquième, de la propriété, suivant le nombre des indivisaires, pui<^qu'il ne peut appliquer ce tiers, ce quart, ce cinquièma, à aucune part réelle qui puisse y correspondre ? 11 n'aura de part que lorsqu'on procédera au partage ; etc'estalors qu'on pourra attribuer à chacun une fraction divisée. Seulement, cette attribution se calculera d'après le nombre des copartageants; et, par suite, pour savoir la part qui reviendra à chacun, il faut attendre cette éventualité et s'en remettre à la liquidation. 11 faut supposer, ou bien la liquidation générale, ou bien une liquidation partielle, comme ce serait le cas si l'un des copropriétaires sortait de l'indivision et voulût demander sa part. Ce sont les sçules éventualités qui puissent donner lieu à une détermination fractionnelle des parts individuelles. Jusque là^ elles restent indistinctes, comme les droits auxquels elles correspondent, comme l'objet sur lequel même elles portent.
Tel est le point qui constitue la différence capitale entre la propriété commune et la copropriété au sens romain du mot. Précisons plus au juste la distinction. Dans la copropriété romaine, les parts de chacun sans doute sont indivisées ; en ce sens qu'il n'existe encore, pour chacune, aucune part matérielle qui lui corresponde. Mais elles n'en existent pas moins sous le rapportjuridique, entant que parts sociales d'ores et déjà fixées. C'est que les Romains, qui furent des abstracteursetdes juristes très savants, comprirent de très bonne heure le droit comme
un rapport purement intellectuel ; et, si ce rapport n'a de réalité que dans Tesprit, l'esprit peut se le figurer à sa guise, sans se laisser dominer par les apparences extérieures de l'objet matériel qu'il a en vue. II peut donc, de même qu'il en fait une unité figurative, se* le représenter comme divisible et divisé, indépendamment de son objet. On peut avoir un quart, un tiers, une fraction, d'un droit. Dès lors, les parts de copropriété furent représentées par une fraction juridique, correspondant au droit individuel de chacun. Pour les Romains,, essentiellement individualistes, la copropriété ne fut qu'un total de droits individuels superposés. Et la conséquence de cette construction toute algébrique fut que chacun des copropriétaires eut, dès le principe, une part fixée à un chiiïre déterminé,etqui étaitcensée entrerdansson patrimoine, comme tout autre droit lui appartenant. Elle devenait, même à l'état de droit indivis, le gage de ses créanciers, et passait à. ses héritiers^ Mais allez donc demander toute cette algè))re aux successeurs immédiats des Francs et des Burgondes ! A Rome par conséquent, s'il y a deux, trois, quatre, copropriétaires, chacun a déjà son droit fixé à moitié, au tiers ou au quart. Et de ce droit ainsi fixé, il peut disposer à l'état indivis, de telle sorte que celui à qui il le cède prend sa place telle quelle dans l'indivision, et devient, comme lui, propriétaire pour moitié, pour un tiers ou pour un quart. Aussi cette unanimité de consentement dont je parlais tout à l'heure n'est exigée que. lorsqu'il s'agit de disposer du tout. S'il y a trois copropriétaires et que l'on veuille aliéner l'immeuble tout entier, il faut bien que les trois ayants-droit participent à l'aliénation. Sinon, s'il n'y en avait que deux par exemple, ils se trouveraient disposer à eux seuls de la part du troisième, donc de ce qui ne leur appartient pas. Mais, tant qu'il s'agit pour l'un d'entre eux de ne disposer que de sa part à lui, il en est libre. Il peut vendre, sans autre intervention ni autorisation, sa part indivise, ses créanciers peuvent la saisir et cette même part indivise fasse comme telle à ses héritiers.
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Il n'en est plus du tout de même de la communauté germanique. Pour les Germains et leurs successeurs, les parts, en matière d'indivision, sont tellement enchevêtrées dans les liens de la communauté qu'elHs deviennent indivises, aussi bien idéalement que matériellement. Il est donc impossible, tant que dure la communauté, d'attribuer à aucun des communistes aucune fraction représentative de sa part. Et, comme je A^ous le disais tout à l'heure, quand on parle de main commune^ cela veut dire que toutes les mains s'abattent en quelque sorte toutes ensemble sur les parts de tous; aucune de ces dernières n'échappe à cette main commune qui fait bloc. Dès lors, personne ne peut encore se dire propriétaire pour un quart, un tiers, une moitié. Tous ont droit sur tout. Cet adage exprime le concept même de l'indivision. Car, dans l'indivision, tant qu'on n'a pas procédé au partage, tous ont un droit égal sur toutes les parcelles, en tant qu'unités idéales. C'est en cela qu'on peut dire de toute indivision, que tous ont droit sur tout. Mais, en droit germanique cet adage est vrai, non seulement de la surface et des parts matérielles de l'immeuble, mais même des parts idéales, des quotes fractionnelles.
Reprenons, pour faire la comparaison, l'exemple que je vous citais tout à l'heure, celui d'un immeuble appartenant à trois frères en commun. Sous le régime de la copropriété romaine, qui est encore le nôtre-, nous dirions que chacun a droit au tiers et que ce tiers, tout en étant indivis, constitue pour 8ui un bien dont il peut disposer. Dans la copropriété germanique, il eût été inexact de dire que chacun a droit au tiers, et que <]hacun aurait ainsi un tiers même indivis. Car les droits confondus des trois cohéritiers se seraient étendus conjointement sur touteslesportionsmêmeidéales et fractionnelles. Sans doute, en concevait bien que chacun devait avoir une part. Mais, tant que le partage n'avait pas eu lieu, on ne concevait pas que cette part fût susceptible de détermination. Elle ne se calculait qu'au jour de la liquidation, d'après le nombre des communistes
siihsislaritï^. Ainsi donc, non seulement aucun de nos •irois cohéritiers n'aurait pu, tant qu'ils restaient dans l'indivi- ■?ion, disposer de sa part; mais en mourant ils ne l'auraient même pas îàit passer à leurs héritiers. Et si, au jour du jiartage, ils n'avaient plus été que deux, la propriété se ocrait partaprée entre eux par moitié. Ce sont là des conséquences absolument opposées à celles du droit romain.
Pareille conception était venue chez les Germains des idées primitives que je vous ai déjà indiquées sur la matériali- :5ation concrète dû droit. Ils ne concevaient pas le droit séparé .de la possession. Et, comme il ne peut pas y avoir de posse?- •sion séparée d'un droit indivis, par exemple d'un tiers indivis, de même il ne pouvait y avoir de fractionnement idéal de la pn priété indivise, de telle 8orfe<jue le droit ainsi fractionné se trouvât individualisé au profit de chacun et mis à la disposition exclusive de son titulaire. Mais il y a tout lieu de croire -que ce régime d'indétermination provenait aussi d'un régime i ocial très diiïérent de celui des Romains. Les Germains soraient à peine, en eiïe , d'un sy.-tèmc économique dans lequel tou*:, était commun, même les terres d'un même village au moment où venait de se faire l'occupa' ion d'un nouveau lerriioire. Or il est bien certain que cette communauté des terres ressemblait forcément à celle qui subsiste encore pour les communaux; personne ne pouvait s'en dire titulaire pour une paît, de façon à pouvoiren disposer à titre individuel. Ce serait contraire à l'affectation des biens communs dans un groupement <lecaractèresocialetadministratif. Il faut, pourque l'affectation subsiste, que ce qui est commun soit toujours à la disposition de la communauté, donc que tous puissent en jouir, mais que ^er?onne individuellement ne puisse en disposer, même pour sa part. C'est ce qui arrive pour les biens actuellemcnl encore laissés à la jouissance commune. Les Germains sortaient d'un régime, par conséquent, sous lequel toute commu aiauté n'était envisagée que par son côté social, et jamais par
son côté individualiste. Et la caractéristique sociale du régime de communauté est forcément l'indétermination desparts, avec accroissement réciproque des ayants-droit, lesuns par rapport aux autres, à chaque disparition successive. Si tel était le régime social de la communauté germanique dans son application à la tribu, au clan et au village, le jour où ils appliquèrent le même régime à des communautés da caractère purement familial et même purement privé, ils ne le conçurent pas autrement qu'ils ne l'avaient toujours conçu et pratiqué, c'est-à-dire à la façon d'une indivision où le principe de communauté s'étendait même à la conception intellectuelle du droit et au rapport idéal qui en était la représentation, de telle sorte qu'aucune part individuelle du droit n'existât au profit de personne : il n'y avait que des parts communes, dans un ensemble dont la jouissance pouvait être divisée et répartie à titre individuel sous forme provisoire, mais dont la possession juridique, de même que le droi^ qui se trouvait y correspondre, restaient indivisi])les, an', qu'il n'y avait pas lieu à partage.
Et nous avons des textes qui nous montrent bien que les •choses se passaient ainsi. Partout, par exemple, où il est question de donation à réaliser, — et le cas le plus fréquent était celui de donations en faveur d'une église — s'il s'agit de biens possédés en commun, impossiMe pour l'un des communistes de donner sa part indivise. Si l'on veut donner, il faut d'abord partager. Il faut que celui qui veut réaliser la donation, fasse au préalable sortir sa part de la communauté. Il faut que, par une liquidation au moins partielle, il fasse sortir sa part d'indivision, en sortant lui-même de la communauté. Sans doute,, on n'exige pas que tous procèdent au partage et. fassent cesser l'indivision. Mais on doit liquider la part de celui qui se retire et la lui remettre. C'est alors, lorsqu'il aura, non plus une part idéale, mais une part exclusive et matériellement individualisée, qu'il pourra en disposer et la donner^. I. Cf. Heusler, loc. cit., p. 239.
Cela revient à dire que la part de chacun ne s'individualise que parle partage et que, jusqu'alors, elle ne lui appartient qu'à l'état purement virtuel et éventuel.
L'intérêt pratique de cette conception sera donc qu'aucun des communistes, comme nous venons de voir, ne pourra disposer de sa part sans le consentement des autres; et encore, s'il obtient ce consentement unanime, est-ce moins sa part dont il dispose que sa propre personne qui se retiredu groupe, pour lui substituer un tiers admis par le reste des communistes. Et cela, on comprend qu'il ne puisse le l'aire sans l'adhésion detous.ll lui faut une adhésion imanime pour se substituer un tiers qui le remplace dans la communauté.
Mais ce qui était vrai de la transmission à titre particulier l'était-il également de la transmission héréditaire ? C'était là un point délicat, et qui donna lieu à des modifications successives. A l'origine, il seml)le bien que les héritiers, au moins les descendants, prenaient la place du communiste décédé; et , encore peut-être fallait-il que les autres y consentissent. C'était aussi un souvenir de l'époque de la communauté des terres. Il est certain que la jouissance des lots individuels était concédée à chaque père de famille et à ses descendants. Plus tard, sous le régime de la propriété commune, ce n'était plus de jouissance, mais de parts indivises, qu'il était question; et, en général, pour admettre la substitution par les descendants, il fallait le consentement des autres communistes. Sinon, les descendants du communiste décédé avaient le droit d'exiger Japart de leur père, a fin de l'emporter. Il y avait alors un communiste de moins et une part de moins : seulement l'ensemble des possessions communes avait été diminué en proportion. Toutefois, il semble bien, plus tard, qu'il y ait eu des formes de propriété en main commune dans lesquelles toute transmission héréditaire eût été exclue, en ce sens que, à défaut du consentement général des autres membres de la communauté pour l'admission des descendants du communiste décédé.
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ceux-ci n'avaient droit à rien. Le nombre des parts se trouvait diminué d'une unité, sans que la propriété eût subi pour cela le moindre retranchement. 11 y avait donc, en pareil cas, h chaque décès, accroissement, au profit de la communauté,. des parts des prédécédés, accroissement ou consolidation,^ suivant les termes^. C'était quehiue chose d'analogue à ce qui se passe encore aujourd'hui en matière de tontines, Ain=;i donc que la transmissil)ilité héréditaire soit totalement exclue ou partiellement admise, le principe reste le même : il consiste en ce que la fixation des [)arts individuelles ne se pioduit qu'au moment du partage. Seulement, dans ce cas, lor,<<[ue la transmissil)ilité est admise, au moins à l'égard des descendants, ceux-ci peuvent exiger la délivrance de la part qui fût revenue à leur père, ce qui équivaut à un partage partiel; et lorsque toute transmission de ce genre est exclue, les héritiers ne peuvent plus rien demander. Ils n'ont droit à rien, le partage reste ajourné.
L'idée dominante reste celle que je vous ai indiquée ; tant que dure l'indivision, non seulement les parts matérielles ne sont pas encore fixées, mais les parts idéales, ou quote-parts individuelles, ne le sont pas davantage ; elles ne représentent encore» qu'un droit éventuel dans le patrimoine de chacun, droit qui ne lui appartient pas encore à titre immédiat et définitif, qui peut disparaître par son décès ou s'accroître par le décès des autres. Aussi peut-on dire, et ce serait plusexact, que ce droit purement virtuel ne compte pas encore dans leur patrimoine.
Et alors ces possessions communes nous apparaissent déjà comme de petits patrimoines séparés, de fait, sinon de droit, qui restent tout à fait distincts et indépendants des patri-
1. Sur tous ces points voir Gierke, Gcnosscnschafisrechl, t. ii, § 36, notes 33 et 34, p. 950, et Deufsches Privatreehl,i. i, § 80, note 72 et suiv. p. 678.
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moines individuels de chacun des membres de ht communauté. Cl'est r»''vidence même, puisqu'aucun d'eux n'a, tant, (jue dure la communauté, aucune quote-part individuellement déterminée dont il puisse disposer. Tout communiste n'a qu'un droit éventuel pour le jour du partage et de la liquidation. Il est dans la situation d'un associé dans une société de commerce, qui, en dehors des dividendes, n'a aucune part dans le fonds social, tant que dure la société, sauf son droit éventuel au partage lors de la dissolution. S'il en est ainsi des communistes, il en sera de même des créanciers et héritiers de chacun d'eux: ils ne sauraient avoir plus de droits que leurs auteurs. Ce sont là tous les attributs des patrimoines autonomes et séparés. La propriété commune du droit germanique forme donc une petite masse à part, masse administrée par l'ensemble des copropriétaires ; et par suite, la plupart des avantages qui dérivent de la personnalité civile se retrouve dans la gesamle Hand. Il y a séparation de patrimoine; il y a incessibilité des parts individuelles et il peut même y avoir intransmissibilité héréditaire.
Sans doute, l'administration commune n'est pas organiquement constituée en vue d'une gestion unitaire; et, d'autre part, tous les engagements étant censés pris en commun, le principe de responsabilité est celui de la solidarité passive. Tous les copropriétaires sont débiteurs solidaires. Et vous savez qu'il en reste quelque chose dans l'engagement personnel, au moins subsidiaire, des associés dans la société en nom collectif.
Mais sur ces deux points, on admit peu à peu d'imi)ortantes atténuations aux règles et coutumes initiales.
Tout d'abord, il fut accepté que, par voie de mandat ou de délégation, les copropriétaires pourraient confier h un seul, ou à quelques-uns d'entre eux, l'administration de la propriété commune. Enfin, on admit que, par voie de disposition statutaire, et sous des conditions de publicité suffisantes, les enga--
gements pourraient se limiter aux fonds communs : sociétés à responsabilité limitée. L'image de la main commune, qui ne voit qu'une seule main opérant d'ensemble dans la réunion de toutes les activités individuelles, aurait cessé de s'appliquer à la gestion et à l'administration, même aux engagements et aussi dans certains cas aux actes de disposition; cela dépendait de l'étendue des pouvoirs confiés aux gérants. Elle ne s'appliquait plus qu'à ce qui était le fond même du droit, le droit à la possession, le droit de propriété, en tant que rapport juridique. C'est lui qui restait unifié et indivisible dans la confusion et la compénétration de tous les droits indivis qui le constituaient. C'était le sens originaire de l'expression, son sens interne, qui subsistait; sa signification externe disparaissait de plus en plus.
Donc, cette forme de propriété commune s'organisait, peu à peu, de façon à fonctionner comme ferait un patrimoine érigé en personne juridique et doué de personnalité. C'est le développement qu'elle a reçu en droit moderne, et par exemple dans le Code civil allemand. La propriété commune devenait comme un substitut de la personnalité. Aussi la voyons nous encore aujourd'hui en Allemagne fréquemment usitée dans des institutions de la plus haute importance pratique, par exemple en matière de communauté entre époux, d'indivision entre cohéritiers, et surtout de sociétés de commerce, au moins pour ce qui estde la société en nom collectif et de la commandite simple.
Le rapprochement entre la propriété commune et la propriété personnifiée, ou propriété corporative, s'est tellement accentué qu'on a quelque peine aujourd'hui à en signaler les différences, au moins sur le terrain pratique. Car en théorie l'opposition subsiste. Lorsqu'il y a personnalité, la propriété appartient à la personne collective et non plus aux membres individuels qui la constituent, tandis que, dans la propriété commune, ce sont ceux-ci qui restent les sujets du droit lui-même . Mais ne serait-ce pas là une question de mots ? Et quels inté-
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rets pratiques y aurait-il à adopter l'une des constructions juridiques, plutôt que l'autre ? C'est là une question très <lélicate, à laquelle ce n'est pas en ce moment que je puis donner une réponse suffisante. Elle serait d'ailleurs fort peu à sa place au cours de cet historique. Tout ce que je puis dire, sans entrer dans aucun détail actuellement, c'est qu'il y aurait à cela un très gros intérêt dans une législation qui exigerait la reconnaissance de l'État pour la création des personnes juridiques, tout en laissant à la libre convention les mod«ilités constitutives de la propriété. La propriété commune ne serait ((u'une de ces dernières ; elle pourrait donc se former librement,, tandis qu'il n'en serait plus de même de la propriété corporative. Maisendehors decette différencequi netouchepasau fond des choses, il y en a bien d'autres, tirées du maintien du rapport -ubjectif, qui laisse au premier plan les individualités titulaires du droit. Il devient beaucoup ptus facile d'atteindre leur responsabilité individuelle; de même que, si, derrière le patrimoine, subsiste la réalité des individus copropriétaires, la conception d'une responsabilité délictuelle de l'ensemble ne fait plus aucune difficulté, puisqu'il y a, pour la justifier, d^s tiers doués de volonté et de responsabilité morfjle. Mais d'autre part, à défaut de personnalité distincte des associés, on ne peut concevoir l'existence d'un intérêt collectif, différent de la somme des intérêts individuels afïérents aux membres de la collectivité; et, par suite, pas d'intérêt proiessionnel à poursuivre et à défendre, pas d'action collective appartenant à une personne distincte des individualités elles-mêmes pour repré senter en justice un intérêt qui serait supérieur à la mise en commun des intérêts de chacun des membres de la communauté. L'unification du patrimoine n'a pas fait disparaître la I)luralité des titulaires; il n'y a même qu'elle, en bloc ou par mandataire, qui puisse agir sur la scène du droit. Et de cette pluralité ne naît pas une personnalité distincte, qui ait des droits à part et des actions distinctes pour les poursuivre. Mais
je m'en tiens à cet aperçu, si insuffisant qu'il soit. Plus tard vous en comprendrez mieux les détails.
Je reviens donc à l'histoire. Après vous avoir amenés au point lerminus, si l'on peut dire, de l'institution, je remonte à ses débuts; et j'aurais maintenant, si c'était vraiment un cours d'histoire que j'eusse à vous faire, à en suivre le développement parallèle, en Allemagne, en Suisse et en France. En Allemagne et dans la Suisse allemande, il n'a jamais été interrompu, ce n'est pas douteux. Non seulement les formes de l'indivision germanique se sont maintenues à l'état de coutumes ; mais la doctrine, et même la plus savante, s'est emparée <ie ce phénomène curieux qu'elle rencontrait pour l'étudier, l'analyser et l'ériger en système et en théorie. Les Codes récents de ces deux pays font à cette institution une place désormais officielle et des plus importantes. Ce n'est pas, direz- vous peut-être, que l'utilité de ces formes un peu surannées se fasse positivement sentir, puisqu'on peut arriver à peu près aux mêmes résultats par une construction autrement simple, celle de la personnalité civile. Détrompez-vous. C'est déjà beaucoup que de proclamer la liberté pour l'individu, en dehors de toute création de personne juridique, d'organiser à son gré la constitution juridique de sa propriété, du moment qu'il entend ne créer aucune forme de droit réel susceptible de grever la terre d'une façon anormale. C'est un grand progrès, si plusieurs propriétaires mettent leur bien dans l'indivision, que de leur permettre d'adopter une forme d'indivision qui soit pratiquement viable, tandis que la copropriété romaine et française ne se prête à aucune utilisation pratique. Nous voyons tous les jours des héritiers, parce qu'ils sont tous mineurs, accepter de rester dans l'indivision. On peut concevoir, pour la sauvegarde des grands domaines, des conventions d'indivision entre cohéritiers; pourquoi ne pas leur permettre d'adopter librement, par voie de convention, des procédés *d'indivision qui fassent de cette dernière une institution sus-
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)le de fonctionner et de rendre service, aux lieu et place de la forme inorganique qu'elle avait en droit romain et qu'elle a encore chez nous ? La propriété commune, sous la condition de réserver le principe de la transmissihilité héréditaire, rendrait à cet égard d'inappréciables services. Mais, en outre, il est plusieurs hypothèses où l'on ne peut songer à l'application du système de la personnalité civile, et auxquelles cependant se plie très mal notre forme inférieure et inapplicable de .•3propriété. J'ai déjà cité le cas de l'indivision entre cohélitiers en attendant le partage; à plus forte raison peut-on songer au régime de communauté entre époux. Pour toutes ces hypothèses, le Code allemand et le Gode suisse ont trouvé un immense profit à utiliser leur vieille institution nationale, rajeunie et modernisée, Pour en faire autant en droit français, par exemple dans une revision du Code civil français, il faudrait, au contraire, renouer une tradition interrompue depuis bien des siècles, et même totalement oubliée. Que de difllcultés alors pour faire admettre de nos hommes d'affaires et <ie nos praticiens une forme de copropriété si étrangère à toutes leurs notions habituelles, et si éloignée de l'individualisme juridique et des précisions mathématiques qu'ils considèrent comme un idéal rationnel et intangible ! Voyez sur tous ces points un très bel article de mon savant collègue, M. Josserand, de la Faculté de Lyon, pul»lié dans le livre du Centenaire du Code civil.
C'est qu'en effet il faut bien reconnaître que, pour ce qui est de la France, la tradition juridique de la propriété commune disparut très vite. Sans doute, on en retrouve des traces indénia blés dans certaines de nos institutions, et principalement dans nctre régime de communauté^. Pe même certaines communautés rurales, ainsi que les rares indivisions agraires qui sulv
1. Voir à ce sujet la lh«'se de M. Masse, Caractères juridiques de la communaulé entre époux.
sistèrent dans quelques régions montagneuses, continuèrent à vivre sur la base de coutumes toutes originaires de l'ancienne communauté médiévale, tout à fait analogue à la gesamie Harid des pays allemands. Mais, depuis longtemps, cette origine était oubliée; la science juridique française et par suite la doctrine ne s'étaient appliquées qu'aux institutions de source romaine et, par suite, on ne connut d'autre théorie de l'indivision et de la copropriété que celle du droit romain.
Les seuls auteurs qui s'occupent de ces sortes de communautés sont les auteurs coutumiers, lesquels ont été amenés à traiter des communions formées entre mainmortables. Certaines de nos coutumes contenaient, à cet égard, des dispositions très complètes et très curieuses; c'était le cas avant tout des Coutumes de Franche-Comté, ainsi que des Coutumes de Bourgogne et du Nivernais. Et tous les commentaires que nous ayons de ces Coutumes spéciales étudient avec plus ou moins de détails ces vieilles institutions rurales. Le commentaire le plus intéressant est celui que nous a laissé Guy-Coquille; il faut également lire sur ce point, et pour ce qui est de la Franche-Comté, les descriptions de Dunod. On peut voir enfin dans le président Bouhier, dans ses admirables Observations sur la Coiihime du duché de Bourgogne, l'embarras de certaines explications, en effet, fort malaisées pour un romaniste intransigeant comme l'était ce grand juriste et éminent magistrat ^. Mais ces communions de mainmortables, comme on les appelait, n'attirèrent l'attention et ne suscitèrent l'intérêt qu'au point de vue féodal, en tant qu'elles avaient pour but de faire échec au droit d'échute du seigneur. Les auteurs coutumiers, sauf peut-être Guy-Coquille, n'en comprirent a aucun point de vuC; l'intérêt économique et social. On ne songea pas à en faire la construction juridique; et encore
1, Bouhier, Obserualions sur la Coulume du duché de Bourgogne, tout le chapitre lxix, t. Il, p. 840 et suiv. (Edition de Dijon, 1788).
moins pouvait-on concevoir qu'il y eût là une institution qui pouvait s'assouplir, et par suite se généraliser et s'adapter à d'autres situations. Aussi voyons -nous, si, des purs commentateurs de coutumes locales, nous passons à nos grands auteurs coutumiers, les généralisateurs et les unificateurs par excellence, qu'ils négligent totalement cette forme d'indivision. Elle ne compte pas comme institution juridique, ayant droit de cité dans la codification coutumière qui se construit peu à peu, avec les Bourjon, les Pothier et bien d'autres, comme représentant le droit commun de la France. Les rédacteurs de notre Code civil n'ont puisé qu'à ces sources immédiates, toutes d'inspiration romaine. Aussi ont-ils totalement ignoré la vieille « communion » française. Ils lui ont emprunté la communauté sans en connaître l'origine exacte et sans en comprendre la vraie nature juridique. Tout cela est si vrai que ceux qui parlent aujourd'hui en France de propriété commune ont l'air d'exotiques qui veulent implanter chez nous une institution purement étrangère, alors qu'il s'agit de Tune des plus françaises de nos vieilles coutumes et qu'eu l'adoptant à nouveau et en la modernisant, ce ne serait pas une importation du dehors à laquelle nous donnerions droit de cité, mais une résurrection dont nous ferions bénéficier une forme absolument nationale de propriété et aussi une manifestation des plus heureuses de la vieille liberté contractuelle que nous possédions jadis. Nous verrons, d'ailleurs, que c'est précisément ce que M. Planiol, sous un autre nom, a essayé de faire, et il faut lui en savoir un très grand gré.
Telle est la leçon qui se dégage de l'histoire. Je me contente de la livrer à vos méditations.
J'ai à vous décrire aujourd'hui le second phénomène historique qu'ait à nous présenter le moyen-âge allemand; je veux dire l'association germanique, celle qui répond à notre vieille expression de compagnonnage ou de compagnie : c'est la Genossenschaft du droit allemand. Car, décidément, je crois l)ien que c'est ce mot de « compagnie » auquel il faut s'en tenir pour traduire l'expression allemande. Celui de « collectivité w^, que je vous proposais à ma dernière leçon, a un sens beaucoup trop général; et, si l'on veut l'individualiser, il se prête mal à traduire ce qu'il y a d'étroit et d'essentiellement personnel dans les relations entre membres de ces communautés primitives, qui ne ressemblaient en rien à ce que nous entendons aujourd'hui par une association. C'étaient plutôt des confraternités. Le mot de compagnie s'y adapte, au contraire, très bien; et, si, aujourd'hui, il s 'est spécialisé et restreint aux sociétés de commerce, c'est bien là encore comme un souvenir de l'époque où il impliquait ce même caractère de personnalité et de solidarité dans la communauté d'intérêt et de but à poursuivre. Il s'agit donc de « la compagnie » dans le droit du moyen âge.
Indivision et association sont, pour les romanistes, deux notions aussi distinctes que possible. Aucun juriste, élevé à l'école du droit romain, ne saurait les confondre. L'association répond à l'idée d'uninersiias et de patrimoine unifié et personnifié; l'indivision n'est qu'une copropriété, qui laisse subsister un rapport immédiat et direct d'appropriation entre les droits patrimoniaux et les individualités réunies qui les possèdent en commun et qui en restent les sujets distincts. . Ce sont, au contraire, deux notions très voisines l'une de l'autre
pour les Germains et leurs successeurs. Dans le droit primitif, il y a très peu d'indivisions qui ne soient organisées en associations, et toute association est à base d'indivision, sauf à prendre cette dernière au sens de propriété commune. Comme je vous l'ai longuement expliqué, l'idée de personne juridique est inconnue. C'est presque, semblerait-il, dans le droit allemand de la première époque, que l'on pourrait trouver trace do la théorie très intéressante que donne aujourd'hui M. Planiol de la personnalité civile. Il ne voit sous ce nom et sous cette désignation qu'une forme et une modalité de la propriété. C'est une propriété collective, par opposition à fa propriété individuelle. Il y a là vraiment comme un souvenir histuricjue, ({ui nous ramène aux plus belles époques de la propriété commune ; car, entre la propriété commune du droit j)rimitif et la propriété collective de M. Planiol, on chercherait en vain les différences essentielles. Tout ce que l'on peut dire, c'est que cette dernière comporte, pour l'administra tien de la propriété et comme représentation de la collectivité, une organisation corporative que l'autre ne connaissait pas. Mais nous avons vu que même celle-ci avait fini par admettre une représentation organique des individualités. Alors en quoi se distinguent-elles ? C'est ce que nous essaierons de rechercher plus tard. Pour le moment, je m'en tiens au rapprochement historique que je viens de signaler. Dans la théorie nouvelle à laquelle je viens de faire allusion, indivision, association, corporation, ne sont guère que des mooalités de la propriété collective ; il n'y a guère là que comme des degrés, de plus en plus complexes et hiérarchisés, d'unification. C'est la propriété s'élevant aux dilTérents échelons de la propriété corporative. A ces formes étagées de copropriété peuvent répondre des formes contractuelles diverses, qui se trouvent s'y adapter et qui visent les rapports personnels entre associés, les unes fonctionnant plus volontiers en vue de l'indivision, les autres en vue de l'association ou d<' la corporation. Mais ce ne sont là
que des phénomènes juridiques d'ordre distinct, qui se superposent les uns aux autres, sans se fondre ni se compénétrer. Il n'y a pas création d'une réalité nouvelle dans le domaine du droit, réalité que, pour abréger, on désignerait sous le nom de personne juridique. Il y a des formes de copropriété créées par contrat et se maintenant, à la façon de tout rapport réel,, indépendamment des obligations personnelles qu'elles impliquent. Puis, se superposant à ces formes réelles, il y a des rapports personnels qui règlent entre les ayants-droit leurs droits et leurs devoirs réciproques, soit comme indivisaires, soit comme simples associés, soit comme membres d'une corporation. Tout se passe au moyen de combinaisons de droits réels et de droits personnels superposés; on n'introduit aucun instrument nouveau, aucune notion nouvelle, dans le mécanisme juridique.
Or, cette analyse théorique répond assez bien à l'évolution primitive de la propriété collective, qui nous apparaît comme un mélange de rapports, tant réels que personnels, superposés les uns aux autres, en vue d'une organisation de plus en plus unitaire des groupements collectifs, sans que l'on voie s'introduire encore sur la scène du droit aucune création nouvelle, vraiment adéquate au phénomène nouveau dont la réalité et la vie offrent de plus en plus l'expression.
Déjà, dans l'indivision du droit germanique, dans la propriété en main commune, nous avons trouvé autre chose que le concept pur et simple de copropriété. Nous avons vu, en quelque sorte, une copropriété, organisée et tendant déjn à l'unification; et la preuve en est dans la séparation de patrimoines qui en constituait la caractéristique essentielle. A l'inverse, dans la Geno5se?7.sc/ia/7 allemande, nous allons retrouver trace d'une individualisation des droits, et d'une survivance de droits individuels et séparés, qui rappellent l'indivision primitive. Dans l'une, il y a indivision mélangée d'association ; dans l'autre, il y a association avec survivance d 'indivision.
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D'ailh'urs, Wuw osi sortie de l'autre. (îomine je vous le (lisais l'autre jour, les premières formes de groupement collectif apparaissent dans ces petites communautés agraires (jui se constituèrent après les invasions. Ce sont des Markgeiiossenschaflen. communautés qui possèdent une étendue de terres en friche dont elles jouissent en commun. Ce sont des terres qui ne sont pas encore soumises à une culture intensive <'t qui se prêtent plus facilement à une jouissance collective de ce genre. Tout au début, ces premières communautés nous apparaissent tout autant, si ce n'est plus, sous la forme de groupements de copro})riétaircs indivis, que sous celle de collectivités d'associés formant un corps organisé. Pendant longtemps, il y eut flottement entre l'indivision sous forme de yesamle Hand et l'association sous forme de Genossenschafl. A quel moment donc se fit le passage de l'un des états à l'autre ? Et je n'entends pas par là rechercher une date chronologique, fût-elle purement approximative. Ce que je veux dire, c'est qu'il y a lieu de se demander en vertu de quelle idée s'opéra la transformation; par suite de quelle conception au moins latente et inconsciente ? Et de cela on peut avoir une approximation suffisante.
C'est cette question que je voudrais essayer de résoudre ; <!, pour y parvenir, il importe que je vous rappelle encore ce qui distingue exactement l'indivision, même constituée sous forme de gesamt' Hanâ; et nous verrons ensuite ce qui va caractériser l'association sous sa forme primitive de Genossenschdft.
Dans l'indivision, vous ai-je dit, il n'y a encore que des individualités groupées sur le terrain du droit. L'unité de droit n'est pas reconnue et à peine organisée. La collectivité n'apparaît pas comme une unité indépendante, agissant à la façon d'un organisme distinct. Et la preuve que cette unité ne s'est pas encore constituée comme une réalité admise et reconnue, r'est cjue, pour repn'ndre l'imnire alliMnande, toutes les mains
apparaissent unies ensemble, pour posséder, aliéner, admnistrer. Elles sent unies sans doute à la façon d'un tout, mais elles y sont toutes. Ce n'est pas une main unique agissant pour le reste ; ce sont les mains de tons les ayants-droit, indivises et conjointes, qui forment l'instrument en quelque sorte mécanique et imagé de l'activité juridique. Les mains sont jointes pouragirensemble :ce sont les joint tenants du droit anglais. Et la conséquence pratique à en déduire, ou l'une d'entre plu" sieurs tout au moins, c'est que, la part d'activité de chacun n'étant pas reconnaissable, il y aura responsabilité solidaire de tous les communistes. Tel fut le point de départ.
Mais il arriva un moment où cette collectivité apparut comme un être réel et distinct des individualités composites dont il était formé; et cette réalité, peu à peu, elle se fit reconnaître sur le terrain du droit. Non pas qu'elle eût efl'acé désormais la notion d'individualités possédantes et agissantes. Elle restait encore au premier plan; mais on se rendait compte que des hommes groupés pour agir en commun forment, dans l'ensemble, quelque chose de nouveau, qui est autre, par l'impression d'unité qui s'en dégage, que ce que serait la vision de ces mêmes individualités considérées comme un total d'unités juxtai)osées.
Prenez un organisme matériel, industriel par exemple, une grande usine. Cette usine se compose d'éléments séparés etdistincts. Il y a l'outillage mécanique; puis, il y a le personnel humain qui le fait mouvoir, et enfin les volontés directrices qui commandent à l'ensemble et donnent l'impulsion. Ce sont là, prises individuellement, des parties très distinctes et très différentes. Ce sont elles qui composent le tout dans son ensemble. Mais de l'extérieur, et pour qui voit l'organisme qui en dérive, toutes ces parties composantes ne peuvent plus se séparer les unes des autres. Elles se présentent au regard, non plus comme indépendantes les unes des autres, mais comme reliées en un tout organisé, qui forme un être à part. Un être
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<Ie ce genre, ainsi envisagé dans sa conij^osition organi«iue, n'est pas une fiction, mais une réalité aussi coninlète que le serait celle d'un instrument composé de rouages démontables.. Une machine, quelle qu'elle soit, se compose de roues, de ressorts et de pièces de transmission; tous ces rouages peuvent se lémonter et ont ainsi leur individualité propre. Mais une fois mis en place et aménagés en vue de leur fonctionnement, ils ne form<Mit plus qu'une seule pièce; et celle ci est bien un être à part, à le prendre indépendamment de chacun des petits rouages qui le composent. Il n'en est pas différemment d'une u-;ine aménagée pour fonctionner sous une direction unique, ('/est là un fait extérieur qui saute aux yeux. Or, ce que je viens de dire d'une usine est vrai de tout, groupement organisé et hiérarchisé, et par conséquent de toute association, môme sous la form(" la plus eml)ryonnaire qu'on en puisse voir.
Une association se compose, sans doute, d'individualités distinctes. Pour qui veut la décomposer par l'analyse, on ne trouve en elle, pièce à pièce, que les individualités séparées qui la constituent; et même chacune di ces dernières, vue ;'i |)art, n'a rien en elle qui laisse supposer l'existence du rapport d'association qui la relie à d'autres, pas plus qu'à voir les roues démontées d'une montre' on ne pourrait avoii l'impression de la montre elle-même. Mais une association n'en a ])as moins une existence et une activité qui se révèlent à l'extérieur; et loisqu'elle agit comme telle et que l'on envisage les individualités qui en font partie en tant que participant à cette action collective, tout change d'aspect et l'impression qui s'en dégage pour l'esprit est désormais toute différente. Pour qui la ronsidère ainsi dans son action collective, elle apparaît comme lin être organisé qui fonctionne sous l'impulsion d'une direction unitaire, et qui n'a plus rien de commun avec la diversité d'actions combinées que produirait chacune des individualités qui Ja composent, si elles agissaient à part même en vue d'un })ut
identique. 11 est donc impossible de prétendre qu'il n'y ait pas là une réalité nouvelle, existant aussi bien juridiquement, que matériellement. Ce qui domine en pareil cas, c'est l'unité du groupe. Il y a unité de volonté et unité de conscience collective. Cet être ainsi unifié, ce n'est pas une fiction, c'est, comme je viens de vous le montrer, un être aussi réel que l'usine dont je vous parlais tout à l'heure. Et je ne parle pas seulement de sa réalité matérielle, mais de sa réalité juridique. 11 y a là une création aménagée pour avoir des droits et les exercer; elle a besoin d'avoir un patrimoine, et la même volonté qui en dirige l'activité est appropriée pour exercer les droits dont se compose son patrimoine. Tout cela, ce ne sont pas des fictions, ce sont des faits qui s'imposent, des réalités juridiques inéluctables. Pour nier cette réalité sur le terrain du droit, il faudrait s'en tenir à la théorie, toute fictive cette fois et artificielle, qui veut identifier le droit avec la volonté individuelle. De volonté individuelle propre et distincte de la collectivité, il n'y en a pas. Et c'est pourquoi on concluait, dans une théorie raffinée et subtile, que, juridiquement, une collectivité, en tant que collectivité, était un être fictif. Mais allez donc exiger pareilles analyses intellectuelles de la part de peuples jeunes, impressionnés uniquement par les apparences extérieures! Ce qu'ils connaissaient du droit, c'était son caractère social, beaucoup plus qu'individuel; ils ne l'avaient jamais vu fonctionner que comme l'expression d'une autorité collective, en tant qu'il émanait du chef de clan, ou de la volonté réunie des principaux de la tribu. Pour qui eût voulu, à cette époque, l'identifier avec l'idée de volonté, c'est à la volonté collective qu'il eût fallu en rattacher la manifestation. C'était une impression toute opposée de celle qu'adopta la philosophie du dix-huitième siècle, comme représentative de la raison pure. Telle est, sous le rapport philosophique, la thèse historique. Elle ne connaît que des phénomènes de groupement collectif, de volonté collective, et de rapports juridiques qui se trouvent y correspondre. Aussi
n'était-il besoin d'aucun raisonnement raffiné, de la part des hommes de cette époqne, pour accepter comme une réalité visible à tous le fait d'une collectivité groupée et organisée fonctionnantsur le terrain du droit, comme un être capable de droits et sujet de droits. Il n'y avait pour cela qu'à ouvrir les yeux et à regarder ce qui se passait dans le domaine des réalités juridiques.
Même si l'on voulait ne pas s'en tenir aux faits extérieurs, mais y introduire une part de raisonnement analytique, et à supposer que l'on veuille à tout prix donner pour fondement au droit subjectif la liberté psychologique elle-même, et par suite la volonté autonome de l'individu, il n'est pas impossible encore de découvrir dans l'association la réalité d'une volonté propre de l'association, suffisante à justifier k réalité subjective des droits qu'on lui attribue ^. Lorsque les hommes se groupent et s'unissent pour agir, il y a, chez chacun d 'eux, une part de leur volonté qui reflète, si l'on peut dire, la volonté collective du groupé. Chacun, lorsqu'il s'agit de prendre une décision commune, se place pour vouloir en face du but unique à rcaliser, et cette unité de but dirige sa volonté vers la résultante collective qui en dérive, indépendamment de la direction naturelle qu'elle aurait suivie à ne tenir compte que de son ])oint de vue individuel. Il y a donc chez chacun une volonté qui se crée et qui tend à s'identifier avec le même phénomène de volonté commune, tel qu'il se retrouve et se produit chez tous les autres. Si pour se former cette volonté emprunte chez chacun le mécanisme psychologique qui lui est propre, pour s'orienter et se fixer elle ne considère que la communauté de but qui s'impose à elle; elle reste dominée par un phénomène d'attraction purement externe, au lieu de
I. Pour tout co qui va suivre, voir les développements intéressants- (le Wi ndt sur la volonté collectiveet la personnalité: Wilhelm VVundt, System der PhiluHuphie, t. ii (1907) pp r28-21 1.
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s'orienter d'après les motifs internes qui concernent son individualité. Elle s'inspire du dehors, et c'est du dehors que lui vient l'idéal dont elle essaie de se rapprocher. Il y a donc réellement comme une détermination idéale, vers laquelle chaque volonté individuelle doit tendre, dès qu'elle cherche à exprimer les postulats collectifs qui dérivent de l'unité de but; et cette détermination idéale, bien qu'exprimée par des volontés multiples en tant qu'instruments psychologiques, devient un fait de vol^onté collective, dès qu'elle s'exprime par les organes qui ont qualité pour la manifester. Celui qui l'exprime ainsi n'est pas l'interprète de sa volonté individuelle propre, mais le porte-parole de ces volontés multiples ramenées à l'unité idéale de détermination subjective par le processus psychologique que je v'ens de décrire. Donc la volonté collective, la Gesamtwille, n'est pas une fiction et une image, mais une realité qui trouve son existence dans chacune des volontés individuelles appeléesàen réaliser l'unité et l'identité. Cette unité ainsi reflétée chez chacun constitue bien une volonté à part; et dès qu'elle s'exprime au dehors par qui a qualité pour s'en faire l'interprète, il est vrai de dire que c'est la volonté collective du groupe qui se manifeste comme une réalité psychologique distincte de la volonté individuelle de celui qui la traduit ainsi à l'extérieur. C'est ainsi que l'on peut dire qu'il y a dans tout groupement organisé une conscience collective du groupe, une volonté collective qui se forme dans chaque conscience individuelle.
Je reprends maintenant sous forme d'exemple concret, afin de mieux vous faire comprendre toute cette psychologie, ce que je viens de vous exposer sous des t ^rmes un peu trop abstraits. Prenez, si vous le voulez, un individu faisant partie -d'une ligue ou d'une association. Ce qu'il veut comme membre de l'association, ce n'est pas ce qu'il voudrait s'il était seul en cause, c'est ce qui lui paraît le plus conforme au but commun poursuivi par l'association, le plus propre à satisfaire l'intérêt
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I oUectir du groupe. Et tous tendent au même but, avec des <>pi nions et des visées qui peuvent être différentes, mais cependant .-ous une préoccupation commune et identique, qui est la réalisation unitaire du but collectif. C'est ainsi, comme j6 vous le montrais tout à l'heure, que l'on peut dire en toute léalité qu'il y a chez chacun une part de volonté qui reflète, r»u plutôt qui exprime, la conscience collective du groupe. Il y a une volonté collective en voie de formation au moyen de l'élaboration qu'en réalisent les volontés individuelles; mais elle arrive à sa perfection par l'expression définitive que lui lournissent ceux à qui le groupe a donné mission de s'en faire i«'S interprètes. Cette volonté trouve ainsi sa réalité psychologique dans l'identité de répercussion de chaque conscience individuelle.
Ht ce que je voudrais bien aussi que vous aperceviez netteiii^nt, c'est ladilTérenc*^ fondamentalequidistinguece processus organique de la volonté collective, de celui, très voisin du reste, par lequel se produisent les manifestations, presque toujours unanimes, d'une foule. Rien de plus un à l'apparence que le sentiment qui s'empare d'une foule sous l'étreinte d'une émotion commune et qui fait vibrer à l'unisson tous ceux dont ^lle se compose; et cependant rien de moins réfléchi. Tout n'est que spontanéité, suggestion, imitation. On dit souvent que •ce sont des impressions qui se propagent comme une traînée de poudre; et en vérité elles gagnent de proche en proche par une sorte de communication cérébrale instantanée et presque irrésistible. L'impulsion vient de quelques meneurs qui, bien loin de traduire ce que ressent la conscience cjollective et réfléchie du groupe, donnent un mot d'ordre, flattent quelque passion populaire et entraînent à eux tous les irrésolus. Il n'y a pas formation raisonnée d'une conscience collective en vue d'un but à atteindre, mais acceptation irréfléchie d'une volonté étrangère. Tout est passif, alors que, dans une production vraiment collective, tout est actif. La foule subit une volonté
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inconsciente, le groupement organisé se crée une volontéconsciente. Là où il y a passivité, explosion de sentiments, effervescence, tout est inorganique, rien n'existe encore sur le terrain juridique. Un rapport juridique, une réalité juridique, n'existent que s'il y a création organique et voulue. Une production passive peut subir l'effet d 'un rapport de droit, telle la responsabilité passive d'une foule. Une création volontaire peut seule produire un efîet de droit sous la manifestation d'un droit subjectif qui lui appartienne. Le droit subjectif suppose une volonté autonome, qu'elle soit individuelle ou collective. Il y a volonté autonome dans l'association, il n'y a qu'impression subie dans l'explosion de sentiments d'une foule. Et en cela réside toute la différence entre la réalité inorganique, qui est incapable de se faire reconnaître commeune réalité juridique, et la réalité organique, seule susceptiblede se manifester comme une réalité juridique, imnliquant. attribution de droits subjectifs.
Il sera donc toujours facile de distinguer ce qui est passif,, inconscient, inorganique, de ce qui devient actif, conscient, organique. Une foule ne présente aucun de ces trois caractères ;■ une réunion peut avoir les deux premiers ; elle n'a pas le troisième. Une association les a tous ; et c'est parce qu'elle les a tous qu'elle est une association. Et c'est ainsi qu'à tous les points ôçr vue l'unité corporative constitue une réalité vivante et agissante, et non une fiction.
Ceci dit, on peut concevoir deux stades dans le dévelop- 'pement de l'idée d'unification et de personnification. On peut concevoir le stade extrême, dans lequel on ne verra plus que l'unité organique du groupe, absorbant et faisant disparaître toutes les individualités composites qu'il abrite; ce sera la personne morale du droit moderne, issuedes théories modernes. En tête sera également la corporation de l'époque des glossateurs. Puis, on peut imaginer un stade intermédiaire dans lequel cetter unité apparaît comme quelque chose de vivant et de réel, mais
sans faire disparaître pour cela la pluralité qu'elle recouvre, -ans absorber et détruire la notion de droits séparés. On peut concevoir un faisceau de droits séparés constituant une unité •igissante, mais dans laquelle se distinguent encore chacune iesindividualitéspropresquidonnent l'impulsion à l'ensemble. 4".e stade intermédiaire, ce sera la Gennssenschafl, issue sous le I apport historique de la pure indivision, dans laquelle subsistent ies droits séparés et individuels de chacun, mais se haussant peu à peu à l'unité organique d'une collectivité qui agisse comme telle cl <c Tm-^sc nMOTtnnîl ic cotnme telle sur le terrain du droit.
La caractéristique de cette association ou de cette corporation d'origine allemande consiste donc en ce que l'unité ( ollectivc n'a pas complètement absorbé et fait disparaître Ja pluralité des droits individuels. Il y a coml)inaison des droits individuels et du droit collectif; c'est une corporation à base d'indivision. A cela rien d'étonnant, puisque nous avons trouvé dans la gesamle Hand une indivision, je n'ose pas dire à base d'association, mais en voie d 'association.
Ce sont là deux formes de propriété collective dans lesquelles les deux idées se combinent, indivision d'une part, corporation de l'autre. Dans la gesamle Hand, l'indivision reste dominante;^ et dans la Genossenschafl, ce qui domine, c'est l'idée corporative.
Il y a donc là des nuances très délicates, mais très adaptées iSux diversités de la vie. que n'avait pas connues le droit roimain, toujours enclin aux catégories précises et exclusives. Au moins on est-il ainsi dans la conception que s'en est faite la -cience moderne. Car les textes nous laissent soupçonner que, dans la réalité historique, il subsistait encore, même aux plus belles époques juridiques, d'intéressants vestiges de compromis et de combinaisons entre idées contradictoires. J'ai essayé de vous le montrer. Quoiqu'il en soit, le droit roanain tend à n'admettre que des genres très tranchés, entrd
lesquels il ne peut y avoir de flottement ; toutes les espèces intermédiaires doivent s'y ranger coûte que coûte, en dépit de leurs divergences.. Elles se classent dans celui dont elles se rapprochent le plus et on leur applique une réglementation approximative à laquelle elles s'adaptent comme elles peuvent. C'est ainsi que, pour le droit romain, l'indivision a pour caractéristique exclusive la pluralité des ayants-droit, sans autre création unitaire sous le rapport patrimonial. Et l'association, de son côté, au moins à partir de l'époque impériale, celle des belles analyses et des grandes classifications juridiques, ne pei t être qu'une personnification de la collectivité avec unité patrimoniale qui lui corresponde et qui absorbe, en les faisant rentrer dans l'ombre, tous les droits individuels. Ce sont là des domaines nettement séparés et incommunicables. Il faut bien reconnaître que ces séparations catégoriques ont quelquechosede très artificiel qui ne correspond pas à la réalité. C'est l'esprit de système qui sépare, la réalité rapproche et c'est elle qui combine. Dans la réalité, les collectivités nous apparaissent, sinon toujours, du moins très souvent, comme des groupements d'intéressés qui veulent bien constituer un tout organisé et unifié qui prenne leur place et agisse comme tel, mais sans pour cela que leurs droits séparés et individuels soient complètement effacés et supprimés. Sans doute, il est des associations dans lesquelles il n'est plus question de droits individuels subsistants ; ce sont celles qui ont un but exclusivement moral, scientifique ou philanthropique. Là vraiment on peut concevoir que l'unité et l'abstraction du but suppriment toute survivance d'un droit intéressé pour les associés pris individuellement. Et alors rien n'est plus légitime; les droits individuels disparaissent entièrement pour faire place à l'unité dubut collectif, c'estl'affectationqui domine etqui primetout. Prenez, au contraire, des sociétés de secours mutuels, des syndicats de propriétaires, à plus forte raison des sociétés aip sens lucratif du mot, civiles ou commerciales, vous aurez bea*
les ériger en personnes morales, vous ne pourrez pas faire que^ dans la réalité, les droits intéressés et séparés de chaque associé ne subsistent et ne doivent produire des effets de droit même sous le couvert du droit collectif. Avec notre théorietoute artificielle de la personnalité, entendue d'une créatiurt fictive qui ne s'adapte pas à la réalité, nous faisons tout rentrer dans le même moule, sans tenir compte des nuances résultant de la diversité des buts poursuivis.
Le moyen âge, moins imbu de l'esprit de système et prêt ài faire rentrer dans ses cadres juridiques toutes les créations lesplus diverses de la vie réelle, acceptait plus facilement entre ces différentes catégories d'entités collectives des diversités de droit qui correspondaient aux diversités d'affectations. C'est qu'on se faisait de l'idée de personnalité une conception toute réaliste. On ne parlait pas encore de personne; mais qu'importe ? Il n'y a là qu'un mot, qui n'a d'autre signification que celle qu'on entend lui donner. Mais on voyait dans ces entité» collectives des réalités de droit, dont chacune avait son moule spécial, et auxquelles, par conséquent, devait correspondre un fonctionnement juridique et patrimonial différent. Ainsi^ par exemple, dans une société de commerce, il n'y a rien de plus faux que l'idée que nous nous faisons aujourd'hui de la personnalité civile qui est censée s'y adapter. L'idée d'un patrimoine qui n'appartienne absolument plus aux associés; l'idée que ceux-ci n'auraient sous ce rapport aucun droit actuel qui puisse leur être attribué, ce sont là des fictions de tout point contraires à la réalité. Pour ce qui est des associés, surtout dans une société en nom collectif ou encore dans une commandite simple, il est certain (ju'ils regardent le fonds social comme étant à eux et bien à eux. Ils entendent qu'il y ait séparation de patrimoine et même au besoin unité de gestion et de direction, et c'est tout ce que l'idée de personne morale éveille dans leur esprit. Quant à admettre qu'il y ait substitution de titulaires et de sujets juridiques au point de
vue de l'appropriation des droits patrimoniaux, c'est une idée qui ne saurait leur venir. Il en est tout autrement, sans doute, dans une association à ])ut idéal, quand le patrimoine est sous la dépendance d'une affectation spécialisée, dont les associés sont les gérants, et comme les serviteurs appropriés, au lieu de se considérer comme ayant un droit propre sur la destination du fonds social. Mais dans une société de commerce, si l'on peut encore parler d'affectation, elle est toute dans l'intérêt des associés; de telle sorte que la conception de leurs droits propres est plutôt renforcée que dissimulée. Soumettre tous ces groupements aux mêmes catégories serait commettre une erreur monstrueuse. Et, bien que notre droit actuel ait dû céder aux exigences de la réalité et de la tradition coutumière en créant entre les sociétés de commerce et les associations des différences de droits très sensibles, et d'ailleurs assez contradictoires avec sa théorie delà personnalité, il n'en admet pas moins, sous le rapport de l'idée de personnalité, une identification qui conduit à de véritables difficultés pratiques.
Pareilles confusions n'existaient pas dans le droit du moyen âge. Non seulement les sociétés de commerce se distinguaient de tous les groupements personnifiés, en ce sens que, sauf plus tard pour les sociétés par actions, le moule de la personnalité leur restait étranger; mais même parmi les associations on classait à part, sous le rapport même de l'idée de personnalité, les associations à but intéressé et les associations à but purement idéaP. Dans les premières, les idées en apparence contradictoires d'unité et de pluralité restaient combinées sans se confondre ou s'absorber; dans les secondes seulement l'idée d'unité finit par absorber tout le reste.
C'est donc cette combinaison intéressante, ce compromis
1. Cette distinction est, d'ailleurs, tellement conforme à la nature des choses que nous la verrons reprise de nos jours, dans un autre sens il est vrai et avec de tout autres conséquences, par Holder.
subsistant, entre les idées d'unité et de pluralité que nous présente la Genossenschafl allemande.
Elle nous apparaît comme une collectivité unie pour un but commun et une action d'ensemble, de telle sorte qu'elle constitue à cet égard un sujet de droit unique, ayant des droits qui lui appartiennent en propre. C'est ce sujet de droit, en tant qu'être collectif, qui agit seul sur la scène juridique. Mais, en même temps, cette collectivité est composée d'individus qui n'ont pas renoncé à leurs droitspropres; ils n'ont pas renoncé à se dire les ayants-droit du fonds social. Ce droit collectif apparaît donc comme un composé de droits individuels. Tout au moins, il n'existe qu'en vue des droits individuels; et ces droits individuels n'ont aliéné de ce qui leur revenait que dans la mesure de ce qui eût été incompatible avec la poursuite du but collectif à atteindre, dans la mesure, par conséquent^ tlecequi était indispensable pour cette action commune ^. Un'y a pas aliénation totale, comme dans le Contrai social de Rousseau; il y a mise en commun sous réserve de certains droits séparés qui subsistent.
Le droit collectif n'existe ainsi que comme représentatioi? des droits individuels réunis on vue d'une action commune et dans la mesure où cette représentation est indispensable à la mise en œuvre de l'action commune et à la poursuite du but à atteindre, mais dans cette mesure seulement, telle est la formule exacte.
Je ne dirai pas que toutes ces idées sont le résumé exact des analyses historiques et constructions théoriques auxquelles sont consacrés les deux grands ouvrages de M. le professeur Gierke sur la Genossenschafl., car elles sont bien autrement profondes, mais aussi bien autrement complexes que les
1. (Jn j'otioiiv<'ra égalotnenf. un (l(''(l()ublejnont de ce genre dans la coMceplion exposée par Binder en matière de sociétés et d'associations (voir ullrà, leçon XX).
quelques aperçus que je viens de vous décrire. Mais il serait tout à fait injuste de ma part de vous cacher que c'est de ces recherches scientifiques, si complètes et si documentées, que je me suis principalement inspiré dans l'analyse que je viens de vous présenter. Gierke a été l'historien par excellence de la <Genossenschaft dans son grand ouvrage sur le Genossenschaflsrecht] et il en a été le théoricien dans son livre si profond et si suggestif sur la Genossenschaflsiheorie. Comme historien, il avait été quelque peu devancé dans cette voie par Beseler. Mais il a donné de tels développements et une telle autorité à la thèse de Beseler que c'est avec raison aujourd'hui que la paternité lui en. est attribuée.
11 nous reste maintenant à voir si ces conceptions abstraites sont de pures théories n'impliquant que des divergences dogmatiques, donc des diversités de tendances, ou si, ^u contraire, à ces conceptions théoriques diverses correspondent des diversités d'intérêts pratiques.
Toutd'abord.ily a un premier point certain, c'est qu'avant les théories construites par les glossateurs et les canonistes, l'association, toute idée de personne h part, était considérée comme un être juridique ayant des droits et des obligations. Et on n'avait pas eu à imaginer pour cela aucune fiction de personnalité. C'est le système de la réalité se produisant sur le terrain de l'histoire comme un fait indéniable, avant toute élaboration de théories savantes, et en plein contraste avec la thèse de la personne fictive. Et ce système réaliste se présentait à l'esprit comme la chose la moins compliquée du monde . On n'avait pas eu à recourir pour cela à la conception biologique imaginée de nos jours, mais pas davantage également à celle que je vous exposais tout à l'heure de la formation psychologique de la volonté collective.
Vous pensez bien que ce sont là des explications dues à la philosophie la plus récente. Le jour où la philosophie du moyen âge voudra s'occuper de la question des collectivités, elle la
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traitera avec ses méthodes scolastiques et aboutira à tles représentations et à (les symboles. On lui devra en grande partie le système de la personne fictive. Au début du moyen âge on acceptait purement et simplement, sans chercher à cela plus ample explication, qu'un mécanisme organisé poup posséder était apte à posséder comme tel, et que, du moment que l'on pouvait pardéclaration de volonté créerun patrimoine séparé, il sulHsait qu'il y eût, pour le faire fonctionner, un organisme existant comme tel, et, pour en bénéficier, une œuvre ou une collectivité représentative d'intérêts sociaux. Il n'en fallait pas davantage pour que cet organisme se présentât comme le sujetdes droits et le titulaire du patrimoine. Il n'y avait pas plus de difficulté à attribuer un patrimoine à un organisme représenté par une volonté collective autonome qu'il n'yenavaiteuà en reconnaitre l'existence au profitd'unindividu capable de volonté individuelle .Vouloir c'est pou /oir dans le domaine du droit. S'il est démontré que l'on puisse vouloir à titre collectif, à ce « vouloir » collectif correspondra forcément un « pouvoir » collectif, dans lequel puisse s'incarner toute la notion du sujet de droit. Une volonté capable de pouvoir et reconnue comme une force sociale, telle est la base et la justification de toute attribution de droits. Or pareille force, créatrice de droits, se rencontre, se manifeste et se développe, bien autrement encore sous la forme collective et par l'organe de groupes hiérarchisés, qu'elle ne le fait chez l'individu, surtout chez l'individu du moyen âge qui, prisa l'état isolé, n'est presque partout qu'une non-valeur et peut-être à peine une entité et une personnalité. La force créatrice du droit, elle est au moyen âge dans les collectivités, et à peine dans l'individu. La véritable réalité juridique, la personne capable de droits si on préfère cette expression, c'est la collectivité organisée, et à peine peut-on dire que ce soit l'individu. C'est de cette impression de force créatrice, de force agissante et juridiquement agissante,, que l'on s'ins-
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pire alors pour reconnaître l'existence du droit collectif. C'est un fait devant lequel on s'incline; on ne le déduit pas d'une théorie. C'est plus tard cjue l'on recherchera à adapter une théorie au fait, au risque de le déformer et de le défigurer.
Remarquez, d'autre part, que l'on était habitué, depuis longtemps, à voir des patrimoines indépendants fonctionner avec une apparence tout au moins d'autonomie juridique. C'était le cas de la propriété en main commune, et elle se présentait partout. Ces patrimoines, il est vrai, appartenaient à des communistes dont le nombre, sans être fixe, était cependant plus ou moins fixe et déterminé, en tout cas qui ne constituaient pas une masse flottante et anonyme. Mais peu iraporte. Si l'on fait abstraction de la personne des copropriétaires, il n'y en avait pas moins, vue de l'extérieur, une administration patrimoniale distincte, une organisation juridique qui fonctionnait comme une petite institution autonome et indépendante; c'est en cela qu'elle était une réalité de fait doublée d'une réalité de droit. Le jour où ce fut cette institution autonome qui resta seule sur le devant de la scène à l'état d'organisme juridique, susceptible d'être considéré comme indépendant des personnalités mouvantes et changeantes des ayants-droit, ce jour là on ne songea pas à faire de cette institution une fiction juridique, pas plus qu'avant. Elle apparaissait comme une réalité dans l'ancienne indivision germanique, elle garda, je dis plus, elle accentua encore, ce caractère de réalité organique dans l'association proprement dite. Et, puisc|ue c'était une réalité, il était naturel que cet être réel pût agir sur le terrain du droit, sans qu'on eût besoin pour cela d'imaginer la moindre explication artificielle ou symbolique.
Ce qui faisait, d'ailleurs, que l'association, comme telle, ne se séparait pas de l'idée de réalité, même à ne considérer que sa situation patrimoniale, ce qui explique par conséquent le caractère réaliste du droit corporatif de cette époque, c'est
qu'on n'av'ul pas encore imaginé de séparer complètement la personne idéale des individus qui la composent. Les individus n'apparaissaient plus, sans doute, comme des entités isolées et totalisées; ils étaient envisagés dans leur groupement et leur collectivité. Peu importe. Dès (jue l'on tient compte encore des individus, si peu que l'on admette, comme une sorte de substratum juridique, l'existence de droits individuels groupes en un tout organique, il est impossil)le que l'on parle de symboles et de fictions; impossible (jue l'on se cache à soi-même la réalité. Car des individus, même groupés et organisés, ce sont des réalit('s (jui existent ; et, si elles existent [)réalablement à l'état d'individualités isolées, elles existent plus encore à l'état de groupement et de collectivité organisée. Nier la réalité juridique de l'association ce serait tout aussi factice et tout aussi erroné que de vouloir nier la réalité juridique et vivante d'un état ou d'une patrie. Le jour, par exemple, où il y eut un Royaume de France et un Saint-Empire romain, on ne s'avisa pas de dire : « le Royaume de France est une fiction; il ne devrait y avoir que des Français. Le Saint-Empire romain est une fiction; il ne devrait y avoir que. des sujets isolés de l'empereur. » On ne le disait pas ; et, tout au contraire, on se représentait de plus en plus un État, un Royaume, comme une collectivité organisée, ayant une réalité en soi, indépendante des relations personnelles de souverain à sujet. Ce qui était vrai de ces grandes collectivités politiques l'était tout autant des petits groupements industriels, professionnels ou commerciaux, qui se formaient dans le monde hiérarchique du moyen âge. Lorsque ces petites collectivités se disaient propriétaires, créancières ou débitrices, il ne venait à l'idée de personne que ce fût un être imaginaire et fictif qui fût ainsi propriétaire, créancier et débiteur. La personnalité juridique de l'association, à supposer que le mot ne fût pas quelque peu prématuré, était une réalité au même titre que celle d'un individu. Car remarquez bien ceci. L'idée de personnalité dérive d'un
rapport abstrait aussi bien pour un individu que pour une collectivité. C'est une attribution de capacité. C'est l'individu considéré comme capable de droits ; il en est d'elle comme de la notion de « biens », dont je vous ai déjà parlé comme d'un rapport purement intellectuel. Le bien c'est la chose consi- -dérée comme objet de droit. C'est par un rapport analogue que l'on parle de personnalité juridique à propos de l'individu. Si donc il en est ainsi, il n'est pas plus difficile d'attribuer cette capacité à un groupe et à une collectivité qu'à une personne isolée. Si l'on voulait y voir une fiction dans un cas, il faudrait en dire autant de l'autre. Et à l'inverse, si l'on veuty voir une réalité, il faut quexîe soit une réalité dans les deux hypothèses. Et, de même qu'il serait assez inexact de dire qu'on attribue une personnalité à l'individu, alors qu'on ne fait que la lui reconnaître, de même en sera-t-il de la personnalité des ■collectivités.
C'est bien là, en effet, l'une des conséquences pratiques de toutes ces idées; c'est qu'on n'imaginait pas au début de notre histoire juridique qu'une association eût besoin d'un privilège particulier, d'une concession du souverain, d'une sorte de baptême juridique, pour devenir capable de posséder et d'avoir des droits. Le droit de posséder était pour elle la résultante de*tous les droits individuels groupés en un tout organique. Pas plus qu'il ne fallait une concession de l'autorité pour admettre l'état collectif d'indivision, pas plus n'en exigeait-on pour reconnaître les droits et la capacité d'une association en tant qu'association. Il put arriver, sans doute, que la loi ou la coutume eurent à intervenir pour fixer les conditions légales de l'association. Tel fut le cas des corporations industrielles et ouvrières. Il fallait supposer réunies certaines conditions professionnelles, pr-ut-être même certaines formalités légales, peur que l'association fût Hcite. Mais, C(S con iition-5 supposées existantes et l'association par conséquent supposée licite, on n'exigeait pas un acte supplémentaire du
souverain ou de l'autorité publique pour concéder à cette association la capacité juridique.
Sur ce point capital, le principe est le même qu'en droit romain. Toute association licite a la capacité civile. Et, pour les Allemands, de même que pour les Français du début du moyen âge, cette règle était une conséquence de la réalité juridique de l'association.
Voilà donc un premier intérêt qui se rattache directement, je ne dirai pas à la théorie de la réalité — car, à l'époque dont je parle, on ne faisait encore aucune théorie de ce genre, ni d'aucun autre — mais qui se rattache à l'impressionde réalité juridique qui se dégageait du fait de l'association, en dehors de toute fiction.
Et indirectement, vous ai-je dit, cette impression de réalité vient de ce que l'unification du groupe n'a pas fait disparaître la vision des unités individuelles dont il se compose. En d'autres termes, on admet encore que les associés individuellement puissent être censés avoir des droits détachés de l'ensemble. De même que, par rapport aux personnes, on rapproche l'idée d'unité et de pluralité, de même en est-il par rapport aux biens. Le fonds social est considéré à la fois comme propriété unifiée du groupe et comme copropriété indivise par rapport à chacun des associés. Est-ce donc absolument contradictoire ? Est-ce que la personnalité de chaque associé ne se dédouble pas elle-même, suivant qu'on la considère par rapport à son patrimoine individuel ou par rapport à celui de l'association ? La personnalité étant un rapport abstrait peut se fractionner en plusieurs rapports parallèles suivant les objets qui se relient au sujet, par conséquent suivant qu'il y a un ou plusieurs patrimoines distincts se reliant au même sujet juridiqu*^. El ce dédoublement dans la personn* du sujet peut se reproduire tout aussi bien, au sens inverse, pour ce qui est de la situation juridique de l'objet. Un patrimoine peut être considéré comme relié juridiquement à une entité col-
lective, en même temps que, par un rapport parallèle, il peut se rattacher individuellement aux personnalités particulières dont se compose cette entité elle-même. Ce qui ne veut pas dire, à coup sûr, qu'un associé pourrait se dire propriétaire d'une fraction déterminée. Il ne le pourrait même pas dans l'hypothèse de l'indivision sous forme de propriété commune. Mais ce qu'il a le droit de faire, c'est de se consid3ier comme n'étant pas étranger, sous le rapport d'objet à sujet, au patrimoine de l'association, de même que passivement aussi, et à certains égards, on peut le traiter comme un sujet de droits et d'obligations^. Le but de l'affectation patrimoniale étant de servir certains intérêts individuels, dans la mesure où il rentre dans le but ainsi poursuivi de permettre à chaque associé d'invoquer sa qualité d'ayant-droit, cette faculté doit lui être attribuée, comme elle appartenait déjà, en droit romain, et dans certains cas spécifiés, aux citoyens d'une ville, relativement au droit de propriété de la ville sur ses esclaves.
Aussi admet-on, dans la conception de la Genossenschaft allemande, — et c'est là une nouvelle conséquence, et des plus intéressantes, de ce mélange d'unité et de pluralité — que les associés aient des droits personnels, à titre de droits séparés et qui leur appartiennent par apport à la collectivité. Ainsi, supposez qu'un associé ait fait un apport individuel lors de la fondation de l'association, cet associé aura sur le patrimoine social un droit proportionnel à son apport ; et sa part se calculera d'après cette proportion, lorsqu'elle se fixera au jour de la liquidation. C'est ce qui arrive dans une société civile ou dans une société commerciale. Ce sont des sociétés d'apports. Chacun aura une part sociale proportionnelle à son apport. Or la notion de l'apport, laquelle est caractéristique de la société
1. Je rappelle que, sur ce point, Binder a émis, comme on le verra plus loin (leçon XX) des idées qui se rapprochent de celles exposées aittexte.
à but lucratif, va se retrouver dans la Genossenschaji, et dans toutes les associations à but intéressé, fussent-elles pnr certains côtés des associations de caractère philanthropique. Or c'est là une solution de la plus haute importance pratique. Car, en droit français, en matière d'associations, au moins celle de la loi de 1901, aucun apport n'est possible, au sens juridique du mot. Et l'absence de cet élément rend à peu près inutile, sous le côté pratique, toute notre loi de 1901 elle-même. Ce qu'elle donne d'une main, elle le refuse de l'autre. Il est par trop évident qu'une œuvre, même sous forme d'association ne peut vivre qu'avec un premier fonds d'établissement et ce n'est pas sur les cotisations des premiers associés, toujours peu nombreux au début, qu'on peut compter pour jeter les batCi de l'entreprise. Il faudrait qu(; les fondateurs pus-ent constituer un patrimoine de fondation, sous foime d'apports ou d'affectations; et pareil acte juridique est incomiu du droit français, lorsqu'il s'agit d'associations. On connaît l'ap- ,port en matière de société de commerce, on ne le connaît plus en maticrv^! da-sociations. Lorsqu'il s'agit d'associations, ce qu'on appellerait un apport n'est plus, juridiquement parlant, qu'une donation, le plus souvent un don manuel, et nos associations déclarées n'ont pas la capacité pour recevoir des donations. Il y a donc impossibilité pour une association, non seulement de recevoir des donations au cours de son existence, mais même d'en recevoir sous forme de dotations lors de sa fondation. Elle ne peut se fonder qu'avec une caisse vide; et c'est, par suite, l'impossibilité radicale, au point de vue pratique, d'utiliser, pour une œuvre vraiment importante, la loi de 1901. Lorsqu'on veut doter une œuvre qui se fonde, on est obligé, pour lui permettre de recevoir son capital de fondation, de prendre la forme d'une société civile ou commerciale; et alors la société est le plus généralement irrégulière, et même théoriquement nulle et illégale, faute de bénéfices à recevoir. Si, voulant éviter la nullité de ce chef, on prend la
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forme appropriée de l'association et qu'on veuille lui transférer le capital de fondation qu'on lui destine, cène peut être que par la voie occulte et précaire du don manuel,, et l'on reste exposé à l'action en nullité du donateur et de ses héritiers, puisque le don est nul, peut-être à une action et une poursuite du ministère public^.
Voilà le droit français. Sans doute, dans certaines sociétés à but intéressé, comme les sociétés de secours mutuels, au cas de dissolution" et après prélèvement fait des sommes jugéesnécessaires pour l'acquittement de certains engagements qui survivent à la dissolution, la répartition de ce qui reste de l'actif social se fait entre les membres participants actuels au prorata des versements opères par eux 2. Mais il ne s'agit pas là d'apports à proprement parler. Et, en tout cas, en dehors de dispositions formelles de la loi ana» logues à celle que je viens de citer, et en particulier lorsqu'il s'agit d'associations à but purement désintéressé, aucune solution de ce genre n'est admise. La notion d 'apport n'existe paschez nous en dehors des sociétés proprement dites. Et notez: bien que ceci ne vient pas du fait seul qu'une association aurait reçu, dans une mesure au moins partielle, la personnalité civile, ce qui est le cas, en effet, des associations de la loi: de 1901. Elles ont une personnalité partielle. Mais ce n'est pas le fait de la personnalité qui s'oppose à l'idée de dotation initiale. Car les sociétés de commerce, d'après la conception-. admise en droit français, sont des personnes juridiques et cependant elles comportent forcément des apports. Ce qui s'oppose à cette mise en commun d'apports initiaux, est-ce donc le caract'èi-e purement idéal de l'association ? Et cependant on pourrait concevoir une fondation faite sous forme d'association, au moyen d'un patrimoine d'affectatiom
Cf. Loi du 1er avril 1898, art. 31 in fine
confié à l'asFOcialion, et la constitution d'un capital de dotation n'est pas autre chose. C'est une fondation administrée par une association, ou plutôt prenant la forme corporative. L'impossibilité viendrait alors de ce que, chez nous, les <"ondations, en dehoi*s de la reconnaissance d'utilité publique, ne sont admises sous aucune forme. On peut objecter toutefois que la fondation, sous forme d'association, n'a plus les mêmes dangers que sous forme d'un simple patrimoine d'affectation, et qw\ par suite, du moment que l'on fondait la liberté patrimoniale des associations, logiquement ce principe, une fois reconnu, impliquait la possibilité d'une dotation de l'association et l'existence d'associations superposées à un patrimoine d'affectation, alors même que, dans la suite, de nouvelles donations à recevoir ne leur seraient plus permises : possibilité d'un premier fonds d'établissement, sans qu'il y ait forcément capacité par la suite de recevoir des donations. Dotation n'est pas donation; l'une est un acte d'affectation et l'autre une pure libéralité. Notre loi de 1901 ne l'a pas compris ainsi; du moins, c'est avec cette rigueur qu'elle est à peu près universellement interprétée. Et alors l'impossibilité ne viendrait-elle pas de la conception même que l'on s'est faite de l*association et de la personnalité qui s'y rattache ? Cela ne vient-il pas de ce que, dans l'association, on a considéré les associés comme des quantités indifférentes et forcément étrangères à la personne nouvelle qui leur est substituée en vue de la possession patrimoniale ? Ils doivent pouvoir sortir de l'association sans que la situation juridique de cette dernière en soit affectée, donc sans pouvoir exercer de reprises patrimoniales; et avec la notion commerciale d'apports ils devraient avoir droit, au cas de retrait de l'association, à la reprise de leur mise. On n'a pas songé que, s'il s'agit d'affectations et non de mises proprement dites, c'està-dire de fonds d'exploitation destinés à rapporter des bénéfices, l'affectation survit au fondateur. Quoiqu'il en soit, on a-
considéré, si un associé avait fait un apport avec droit correspondant qui lui appartienne et qu'il sorte de l'association, qu'il faudrait forcément alors, ou qu'il emportât son apport, ce qui serait une liquidation partielle et un partage anticipé, ou qu'il le laissât, ce qui reviendrait à lui imposer une donation -éventuelle; et l'apport, qui est, par caractère, un acte à titre onéreux, aurait changé de nature. Encore une fois, le droit français a systématiquement ignoré, comme acte intermédiaire entre l'apport au sens commercial du mot et la donation proprement dite, l'acte d'affectation.
Dans l'association germanique, comme dans l'indivision en main commune, on admet qu'un associé, ayant un dioit personnel dans le fonds social, puisse, en quittant l'association, exiger restitution de son apport, au moins en équivalent. Ce n'est pas un partage, c'est une reprise partielle, un droit de recours à exercer. Il peut se faire aussi, comme conséquence de son apport, qu'un associé se soit réservé un nombre de voix supérieur à celui des autres. C'est ce qui se passe dans une sociélé anonyme, où chaque action donne droit à une voix. Ceci encore est un des caractères de la société qui ne se retrouve pas dans l'association du droit français, mais qui était compatible au contraire avec la notion de la Genossenschaft allemande. Il dérive de !a notion d'apport, inconciliable en elle-même avec l'idée d'association, tout à fait concordante au contraire avec la théorie allemande de la Genossenschafl. L'apport implique l'idée d'une mise en commun en vue de constituer un patrimoine commun, soit qu'il vise l'exploitation lucrative à l'effet de produire des bénéfices, — c'est l'apport tel qu'il existe en matière de sociétés avec caractère nettement à titre onéreux, — soit qu'il vise l'affectation à un but idéal ou collectif, ce qui est la caractéristique de l'apport en matière de fondations. Et, tout en ayant alors un caractère de gratuité, il serait parfaitement inexact de le confondre avec les libéralités et donations proprement dites. Il constitue un acte de caractère mixte, l'acte
d'affectation. Il peut, à ce litiv, viser à une véritable mise en commun avec droit de retour au profit de celui qui l'a fourni, et il (Ml est ainsi dans les associât ions à but intéressé, ou bien constituer une aliénation définitive et intégrale de la part de celui de qui il provient, en vue d'en réaliser la transmission au profit de l'être nouveau qui doit en incarner l'affectation; ce sera le «•as dans le*^ associations à but purement idéal. Quoi qu'il en soit de ces variétés, l'association allemande sous forme «le Genosticnaclinfl admettant, en concordance avec l'idée d'unité (|ui devi(Mit pr(''<lnminante, la survivance de droits individuels Mil subsistent au moins nominalement, il n'y avait plus rien de contradictoire à accepter cette notion de mises en commun destinées à la constitution d'un patrimoine commun. L'association qui devait en résulter se trouvait apparaître ainsi comme une personne unique, par son côté externe et à l'égard cU?s tieis, tandis que, par son côté interne, et dans les rapports réciproques des associés, elle gardait quelque chose d'une copropriété.
Il y a encore un autre intérêt pratique à signaler, conséquence de celui qui précède.
Lors de la liquidation, du moment que les associés conservent des droits individuels et que, par certains côtés, l'indivision subsiste, forcément le fonds social se partagera entre les associés existant au jour de la dissolution. Dans l'association pure, au contraire, on tend de plus en plus aujourd'hui — et c'est le système de notre loi de 1901 — à admettre l'idée d'une succession de l'association au profit d'une œuvre similaire. On écarte l'idée d'un partage entre associés, parce que les associés n'ont pas en vue des bénéfices à se répartir, mais un but idéal à réaliser. Le droit français ne l'admet ([ue par exception pour certaines associations à but intéressé, comme nous l'avons vu pour les sociétés de secours mutuels, d'après la loi du 1er avril 1898. Mais, à part quelques exceptions de ce genre, on peut dire que le droit français n'a pas organisé le droit commun des asso-
dations à but év?.nomique ou intéressé, comme intermédiaire entre les sociétés proprement dites et les associations uniquement à but idéal. La loi de 1901 a constitué un droit commun pourlesassociationsàbutidéal ; iln'yapas de droit commundes associations à but intéressé, dont la Genossenschafi allemande est, au contraire, le type par excellence. Le code civil allemand leur a consacré également quelques dispositions qui les distinguent des autres. Mais en droit français il y a là comme une lacune à combler.
C'est ainsi, au contraire, que, dans la Genossenschafi allemande, il reste un intérêt économique subsistant au profit des associés. Le partage s'impose, en tant que répartition à opérer entre les membres existants lors de la liquidation. La Genossenschafi allemande tient donc le milieu, comme je viens de vous 1^ montrer, entre l'association à but purement idéal de notre loi de 1901 et la société proprement dite, qui est forcément chez nous, d'après nos idées traditionnelles, une société à but lucratif.
Nous verrons plus tard se former en droit allemand l'association au sens propre et étroit du mot, au sens purement idéal. Ce sera le Verein, pris au sens spécial et technique; et il y aura aussi la société à but lucratif, la Gesellschaft. Mais, entre <îes deux types extrêmes, subsistera et susbiste encore, la Genossenschafi, entendue d'une association à but économique, participant à la fois des caractères de la société et de ceux de i Association pure. Cette Genossenschafi fut la forme primitive de l'association allemande. Elle n'a pas disparu du droit actuel. C'est celle dont j'ai essayé de vous indiquer les origines et de préciser les caractères juridiques.
Je vous ai esquissé les caractères primitifs des premières ^associations allemandes : et je crains que vous n'ayez trouvé <juelque obscurité aux tentatives de construction juridique que j'ai dû faire pour vous en expliquer le mécanisme. C'est qu'il en est ainsi des créations vraiment vivantes qui se font sous l'empire des besoins et de la coutume. Elles sont forcément hétérogènes et faites d'éléments contradictoires, comme la vie elle-même. Elles ne dérivent d'aucun principe purement logique, elles ne sont pas le fruit d'une théorie. Et les contemporains qui en voient les applications pratiques ne songent pas davantage à en relier les parties composites par quelque conception unitaire qui en rétablisse l'harmonie et l'homogénéité. C'est après, longtemps après, qu'on leur applique le procédé dogmatique qui cherche à déduire de leurs éléments plus ou moins contradictoires les rapports rationnels qui s'en dégagent, afin Ae les ramener, si c'est possible, à une idée dominante qui en constitue, si l'on peut dire, la virtualité juridique. Essais bien artificiels du reste; car quelque souplesse que nous y mettions,il n'est pas une seule des explications que nous en donnons qui puisse reproduire exactement l'impression qu'en avaient les gens de l'époque. Ce que nous en présentons comme la théorie ou la cofistruction juridique, ce n'est jamais que l'impression que nous en avons nous-mêmes. Est-ce là donc un travail absolument inutile et vain ? Oui peut-être, si nous avions la prétention d'en donner les résultats pour une représentation exacte delà réalité historique, si nous nous imaginions *de bonne foi que les explications théoriques d'un Beseler, d'un
Gierke et de tant d'autres, ont été celles des contemporaiiis^ ou même seulement susceptibles d'être entrevues par eux^ Mais, si nous rejetons pareille prétention et que nous nou& contentions d'exprimer en quelque sorte la construction idéale qui ressort de la logique interne des choses, c'est-à-dire des rapports rationnels qu'elles présentent entre elles, sans nous préoccuper de savoir si ces rapports ont été vus et exprimés de même par d'autres, nous y gagnons un profit qui n'est pas à dédaigner pour l'intelligence des choses du droit. Nous y voyons, en effet, que, pour une institution qui a fonctionné pratiquement et en fait autrefois exactement comme elle fonctionne aujourd'hui, les conceptions théoriques qui se dégageaient à une certaine époque de sa structure juridique abstraite sont très difïérentes de celles qu'on prétend nous imposer de nos jours comme exprimant la vérité absolue, hors de laquelle il n'y aurait que chaos et confusion dans le domaine du droit. Nous trouvons à d'autres époques que, si l'on eût voulu se faire une dogmatique de telle ou telle institution, et si l'on eût été à même de procéder à cette dogmatique avec la mentalité que nous apportons aujourd'hui aux conceptions juridiques, c'est à de tout autres résultats que l'on serait arrivé, et par suite à une théorie d'ensemble très différente de celle que l'on s'en fait aujourd'hui; et loin que ce fût alors le chaos et la confusion, nous voyons aussi que ces prétendues théories rationnelles et juridiques eussent correspondu, au contraire, à des solutions pratiques du plus haut intérêt et vraiment adéquates au but même de l'institution. C'est donc que nos conceptions modernes n'ont rien d'absolu, rien qui s'impose et que, loin d'être un principe, elles*devraient n'être qu'une résultante. Au lieu de constructions à priori, desquelles on ait à déduire des conséquences pratiques, construisons nos institutions juridiques, en droit privé comme en droit public,d'après les résultats ou les lois de l'expérience, en vue des besoins immédiats de la pratique, sans nous préoccuper des
«contradictions llKMjiiques et des illogismes auxquels nous pouvons prêter, et laissons aux théoriciens futurs le soin de mettre de la logique et de la raison pure dans l'édifice mouvant -que crée l'histoire. La logique s'y mettra le jour où il aura cessé de vivre; elle immobilisera ce qui était déjà immobilisé. Tout ce qui vit et évolue n'a que faire de la logique et de l'absolu. Voilà ce que vous enseignent les essais de constructions théoriques appliquées aux institutions du passé. C'est une leçon qui a bien sa valeur. Et, après l'avoir recueillie, reprenons le cours de nos explications.
Et cependant, avant d'aborder la théorie romaniste des glossateurs, j'ai encore une observation indispensable à vous pré senter. Tout ce que je viens de vous dire de la Genossenschajl et de son existence, en quelque sorte, intermédiaire entre la pure indivision et la corporation personne morale, suppose admis tout ce qu'il y a d'essentiel dans les théories de Gierke à cet égard. Or, je dois vous prévenir qu'aujourd'hui la plupart des auteurs qui se font les adversaires de la thèse de Gierke sur la réalité de la personne juridique rejettent également sa construction doctrinale de la Genossenschafl, tant pour le passé que pour le présent. Entre les groupements que Gierke prétend classer sous ce titre et ceux que l'on qualifie généralement de personnes morales sous le nom de corporations, on ne veut voir aujourd'hui aucune difTérence essentielle. H peut y avoir certaines classifications à faire parmi les personnes juridiques, au point de vue des effets à leur attribuer et d'après la diversité des buts qu'elles poursuivent; c'est ce que le code civil allemand nous montre lui-même pour la catégorie des associations, suivant qu'elles sont à but purement idéal ou mélangées de préoccupations intéressées au profit de leurs membres. On en déduit des conséquences différentes au point de vue de la liquidation, pour ce qui est de l'attribution des -biens. Mais il n'y a pas là deux institutions et deux conceptions distinctes; c'est la même institution produisant des
effets différents. Et je serais volontiers de cet avis, pour ce qui est de l'époque moderne. Surtout si nous admettons, comme j'essaierai de vous en convaincre, la thèse de la réalité, il sera tout à fait exact de dire que chaque organisme devra être considéré et analysé dans la variété de ses éléments constitutifset que, par suite, suivant la place que se sont réservée les individualités qui le constituent, il y aura lieu de leur rattacher des effets de droit distincts, conformément au rôle qui leur serait dévolu et au but qu'elles poursuivent. C'est un point sur lequel j'aurai à insister tout particulièrement.
Mais, si cette thèse, qui sera la mienne, me paraît la plu& conforme à la conception moderne de la personnalité, je crois qu'elle cadrerait trrs mal avec les notions que nous présentent les théories médiévales. La corporation se construisit sous l'influence des glossateurs et des canonistes, comme nous allons le voir, en quelque sorte, de toutes pièces, et en pleine opposition avec les catégories juridiques antérieures. Elle eut pour but et pour effet d'opérer une séparation très nette entre l'idée de personnalité et la notion de sujets individuels; il y avait donc, à ce moment, un contraste frappant qui s'établissait entre la conception abstraite de personne juridique, isolée des individualités qui en dépendaient, et toute autre conception qui, sous le couvert de l'idée d'organisme, eût encore fait une place, sous le rapport juridique, aux individualités qui en constituaient les éléments essentiels. Et si peu qu'il subsistât des droits distincts maintenus au profit de ces individualités composites, il était donc parfaitement exact de considérer qu'ils se rattachaient à une construction tout à fait différente de celle qui allait triompher sous le nom de corporation. Il s'agissait bien, conformément aux théories de Beseler et Gierke, d'un phénomène intermédiaire, et d'une institution mixte, tenant le milieu entre l'indivision et la corporation,, c'était la Genossenschaft. Et maintenant que nous avons parcouru le stade intermédiaire, passons à l'échelon supérieur.
Nous avons à voir naître, en efïet, parallèlement à cette association purement réaliste que nous venons d'étudier, une autre forme exclusivement idéaliste de collectivité, la corporation proprement dite, ou Korperschafi. Cette évolution s'échelonne en trois phases. L'idée première vint des glossateurs; mais le coup de barre fut donné surtout parles canonistes.
Les premiers glossateurs se trouvèrent en face d'un phénomène juridique qui leur paraissait tout à fait nouveau, celui de Vnniversilas et du corjjus du droit romain. Leur attention fut surtout attirée par le texte du Diiiesle que je vou*^ ai cité et commenté. « Oiiod unireniitaliii est, non est sinfjiilorum)). (l'était juste la conception inverse d<' celle qui se trouvait résulter des tradition*; et coutumes que nous avons étudiées. Jusqu'alors on avait beau se trouver en présence d'une collectivité formant un tout organisé et unifié, on considérait que le patrimoine restait la propriété commune de tous. C'était le patrimoine de tous, pris individuellement, res singuloFum, et non pas le patrimoine d'une personne nouvelle, qui serait ['universilas, res iiniversilaiis. Aussi les premiers glossateurs résistèrent tout d'abord à cette mise à l'écart des individualités composites de l'association. Nous en avons la preuve dans cette glose qui fut admise pourcorriger et atténuer le principe
romain; elle portait : « Ouod quœ colle<iii suni vel popiili
singulonun snnt. » On tient à alïirmer que, ce qui appartient à un collège ou au peuple, entendu du fisc d'un État, n'en reste pas moins la copropriété de tous les citoyens, ou de tous les membres du collège^. C'est surtout à propos des communaux que l'on résistait à cett(^ unification de patrimoine. Il avait toujours été admis <jue les communaux étaient une propriété indivise entre tous les membres de la petite collectivité rurale, généralement la paroisse. Et cependant la paroisse, prise au
Cf. GiERKE, Gcnossenschaflsrecht, iir. p. 212, not
sens politique et administratif, se modelait sur le type dit" municipe romain,sur le type de la ciui/as. La commune du moyen âge est sortie, sans doute, en droite ligne de l'association privée; elle est issue d'une conjuration. Mais une fois créée et organisée, c'est le type romain, étatiste et politique, qui s'y implants. Allait-on admettre à ce moment que les communaux,, surtout dans les petites paroisses rurales, cesseraient d'appartenir en commun aux particuliers, pour devenir propriété de la collectivité unifiée et idéalisée ? Et alors en concluraiton que la commune, ou plutôt la communauté, pourrait les vendre, ou qu'elle pourrait les louer et en retirer revenu, au lieu de les laisser à l'usage commun de tous les habitants V C'étaient là des conclusions bien difficiles à accepter. Mêmedans les associations purement économiques, celles que nous avons étudiées, on se résignait difficilement à cette unification patrimoniale pour les fonds provenant des cotisations des associés. Passe encore pour ceux qui résulteraient de dons et legs faits à l 'association! Ils peuvent être censés appartenir au groupe dans son ensemble. Mais ce qui vient de la bourse des associés doit rester aux associés.
Il y eut donc ainsi chez les premiers glossateuis une première période d'hésitation, pendant laquelle lanotion de pluralité et de collectivité restait à la base de la théorie de Vuniversiias. C'est,. d'ailleurs, un fait qui s'impose et s'imposera toujours, que^ partout où existera une propriété fournie par des ressources privées' et affectées à l'usage de ceux qui l'ont créée, on ne pourra jamais faire admettre à la collectivité des bénéficiaires qu'ils n'en soient pas, en réalité, les seuls et véritables propriétaires^ quel qu'en soit le propriétaire légal, celui-ci n'étant qu'un prêtenom pour couvrir les véritables ayants-droit. On veut bien lui reconnaître les attributs de la propriété, tant qu'il n'en use que dans l'intérêt des afîectataircs et dans le sens de l'affectation initiale. Dès qu'il veut aller au-delà et se croire en croit d'en disposer à son gré comm ^ le feiait un propriétaire vérita—
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fclo, les affectataires réels protestent et revendiquent, à l'en- «contre de la propriété légale qui n'était qu'une apparence et iin procédé juridique, leur propriété réelle, laseule qui soit une vraie propriété, celle qui se confond avec l'affectation ellemême, ou, pour mieux dire, avec le but auquel elle doive servir. On l'a vu à maintes reprises, par exemple, pour la propriété ecclésiastique, aux différentes épojjues de sécularisation. La communauté des fidèles n'a jamais manqué de faire entendre ses protestations et ses revendications; relativement timides peut-être lorsqu'il ne s'agissait que de biens purement patrimoniaux, mais ardentes, violentes même parfois, dès que l'on mena'cait de toucher aux églises et aux édifices cultuels en général. Les premiers glossateurs, en insistant sur cette notion primitive, ne faisaient que rappeler un sentiment instinctif, répondant à une conception de justice qui est de tous les temps et de tous les pays.
Et malgré tout, cependant, l'idée d'universilas, dans son sens le plus unitaire, s'empara peu à peu des /esprits. Le prestige du ■droit romain fit son œuvre. A partir d'un certain moment, la note est mise sur l'idée d'unité et de personnalité. La notion des individualités s'efface ou s'atténue. La force centralisatrice l'emporte, là comme partout. Et nous arrivons ainsi à la secon- <le phase de cette évolution, caractérisée surtout par l'actior» -des canonistes.
Ceux-ci restaient imbus de l'idée dont je vous ai montré la . genèse à propos de la propriété ecclésiastique et des fondations du Bas-Empire, l'idée de but, l'idée d'un institut qui a une fonction indépendante de la volonté de ceux qui le desservent; et cette fonction lui vient de la volonté de son fondateur. Cette idée, qui est la caractéristique propre des établissements proprement dits, et avant tout de toutes ces maisons de bienfaisance que l'on appelait désormais des Pia corpora, allait trou- •ver son application jusqu'en matière d'associations.
D'altord \o<> textes romains appliipiaient à l'association cetto
même expression imagée de corpus qui servit plus tard à désigner tous les organismes patrimoniaux, et en particulier les fondations. A l'origine, elle ne s'appliquait même qu'aux collèges et associations. Et ce terme de corpus donnait l'idée d'un tout organique, dont les individus, pris à part, n'étaient que les membres coordonnés. Or, dans un corps, lorsqu'on envisage l'ensemble et la fonction appartenant à l'ensemble, les membres, pris individuellement, ne forment plus aucune unité organique. L'unité se réalise dans le corpus exclusivement^. Ce qui la constitue, en effet, c'est la spécialité des fonctions; et alors, si chaque individualité constitue une unité organique relativement à la fonction individuelle qui lui revient, elle cesse d'en être une en ce qui concerne la fonction collective qui appartient à l'ensemble. Par rapport à cette dernière, c'est l'ensemble, pris comme tout, qui constitue la seule unité fonctionnelle. Mais, d'autre part, c'est à cette fonction du corpus, pris dans son ensemble, que correspond l'idée de droit. Le droit corporatif va donc absorber le droit individuel.
Gomme je vous l'ai déjà fait remarquer, l'association a un but, comme la fondation, avec cette seule différence que le but peut être modifié et transformé par la volonté collective des associés. Mais, tel qu'il est, et tel qu'il dérive des statuts, ce but sert de critérium exclusif, en vue de l'emploi des biens et revenus de l'association, comme dans une fondation. Or, dans une fondation, c'est ce but qui a été unifié et personnifié. 11 y avait donc analogie; il fallait en faire autant pour l'association. On s'acheminait peu à peu vers l'idée d'un être figuré et symbolique.
Cependant il y avait encore à faire quelques réserves, analogues à celles qui s'étaient fait jour en droit romain. Pour les
1. Et c'est déjà ce qu'avait dit saint Paul, sur l'autorité duquel les canonistes ne manquèrent pas de s'appuyer (I Cor. XII. 12). Cf. à ce sujet, Otto Mayer, Die jurislische Persan iind ihre Verweribarkeil im ôf-fenllichen Recht (Fes/flra6e/ûr Paul L vband), tirage à part, p. 25.
actes impliquant rexistciur d'uiu- voloiit»' })«'i>;(j!iiirllr, un tendait à rejeterridcc de personne collective. Nous le voyons, par exemple, en ce qui touche l'excommunication. On se demande si on pouvait porter une sentence d'excommunication contre un collège et une corporation. La question fut posée en 124.") devant un concile de Lyon. Le pape Innocent IV la résolut par la négative, parce que, disait-il, l'excommunication ne peut atteindre que les âmes, et il n'y a pas d'Ame de la corporation. Si on voulait le prétendre, on arriverait à mettre en péril les âmes de ceux qui en sont membres. Ce sont les âmes individuellement qu'il faut excommunier, suivant qu'elles l'ont ou non méritée
On admettait donc qu'il y avait bien un être nouveau qui fût le sujet des droits corporatifs. Mais on le traitait comme un être, sinon fictif, tout au moins purement idéal, qui n'avait par lui-même ni âme, ni conscience, ni volonté personnelle.
Je ne crois cependant pas que les termes de personne feinte,, ou personne fictive, apparaissent déjà sous la plume des canonistes de cette époque. Mais ils seront plus ou moins couramment employés par les post-glossateurs ; et, à partir de ce moment, l'expression de personne fictive sera à peu près unanimement adoptée. Voyez les textes cités par Gierke aux passages que je vous ai déjà indiqués 2. On commence donc à parler de persona reprœsenlala, et un peu plus tard de persona ficla.
La notion de personnalité e*st née ; elle est désormais devenue courante. Les Romains disaient de Vuniversiias qu'elle jouait le rôle d'une pei-sonne : Personœ vice fungilur. Aussi les postglossateurs la qualifièrent de persona reprœsenlala ou ftda, ou encore de nomen inlellecluale. Nous trouvons également cette autre formule : « IKomina i nielle clualin el anima carenlia » .
et. Gierke, Genossenscfiafiiirecht,\n
2, Gierke, loc. cit., m, pp. 281-282.
i^22 DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE
Et cependant sommes-nous bien sûrs que les métaphysiciens et les scolastiques de l'époque aient vu sous cette fiction de personnalité quelque chose d'aussi artificiel et d'aussi absolument fictif que ce que nous y avons vu de nos jours ? J"3n doute fortement. Il faut se souvenir que ces mêmes philosophes étaient ceux qui avaient édifié la théorie métaphysique de la « substance », par opposition aux accrdents, les mêmes qui avaient construit le concept métaphysique de « personne », dans son application à l'être humain, et même à l'être divin. Or, cette notion de personne, appliquée à l'être individuel, ne différait guère de celle que l'on devait appliquer à l'être collectif. Elle supposait une réalité substantielle, distincte de tous les éléments corporels et visibles de l'individu, considérés, eux aussi, comme des accidents. Alors, s'il en est ainsi de la personne humaine, en tant qu'individu, ne devait-on pas regarder les individus eux-mêmes, dans une collectivité, comme les accidents de la personne collective ? Celle-ci devenait une réalité métaphysique, très peu différente de la personne individuelle. A cette réalité métaphysique correspondait une réalité juridique.
C'était traduire dans la langue du moyen âge un système ultra-moderne, que l'on désigne quelquefois aujourd'hui sous le nom de système biologique, et qui fut très en vogue, il y a quelques années, chez un grand nombre de sociologues. D'après cette théorie, toute collectivité organisé apparaîtrait comme ■un être réel à la façon des êtres de l'ordre animal, sorte de monstre vivant, dont chaque individualité serait comme une molécule coordonnée, la cellule proprement dite, exactement comme dans un corps doué de vie animale il y a des myriades de petites unités moléculaires, dont chacune est un petit centre vivant. C'est la théorie cellulaire appliquée aux organismes collectifs. Molécules ou cellules chez les sociologues modernes, accidents chez les scolastiques du moyen âge, les individus .apparaissent chez les uns comme chez les autres sous la forme
d'unités ôlémonlaireset coordonnées, constituant un être parfaitement réel qui s'appelait le corpus, ]'universilas, le nomen i nielle clnale, la persona reprœsenlata. Les idéalistes du treizième siècle se trouvent rejoindre les réalistes du dix-neuvième. En tout cas, tout ce que je veux dire, c'est que, très certainement, les hommes du moyen âge ont vu dans les personnes corporatives une substance de réalité qui a disparu pour les hommes du dix-neuvième siècle.
Comme vous le voyez, il est vrai de dire qu^^ la théorie de la personnification date du moyen âge. Mais je ne voudrais pas affirmer qu'il en fut de même de la théorie de la personne fictive, entendue au sens moderne. Sans doute, les scolastiques ne pouvaient aller juscju'à dire qu'une association avait une Ame; pareille hardiesse était réservée aux hommes de notre époque. Nous partons de l'âme de. la patrie, de l'âme de la France, de l'âme de l'armée. Innocent IV n'allait pas jusque-là. Quand il excommuniait, il voulait atteindre et frapper des âmes individuelles, et non des âmes collectives. Mais, ceci à part. Innocent IV voyait, comme tous les philosophes de son temps, dans la personne collective, une réalité substantielle, donc une réalité d'ordre métaphysique à laquelle correspondait, non pas une fiction juridique, mais une véritable réalité d'ordre juridique.
D'ailleurs, toutes ces conceptions se relient à la querelle des universaux, qui divisa toutes les universités du moyen âge ^; On se partageait alors en réalistes et en nominalistes, et aujourd'hui encore les théories relatives aux personnes morales convergent autour des deux notions de réalité et de fiction. Pour la plupart des grands docteurs du moyen âge, il n'y avait de réalité que celle des concepts ; et, par consé(|uent,
1. .l'ai été lionreux de Irouvor après coup une confirmation do toutes ces idées sur l'iniportance à attribuer aux conceptions scolastiques en; celle lualièrc dans le l»el ouvrage de M. Édouahu Clunet sur Les Ahsocialium n»uri^. Mnrrluil ri lîillard, 1009, t. l'f, n"» 441 et suiv.)
lorsqu'ils parlaient de personne à propos d'une collectivité, ils n'entendaient pas par là un pur concept dénué de réalité, mais bien ce qu'il y avait de plus réel et de plus intégral dans l'être collectif.
C'est bien plus tard, lorsque toutes ces querelles scolas- : tiques furent oubliées, sauf à reparaître sous d'autres noms, que l'on s'imagina n'avoir plus à trouver que le vide sous ces concepts des vieux scolastiques. Le nomen inlellediinle d'autrefois devint réellement une persona ficta. Dès l'époque du seizième et du dix-septième siècles, on sera en pleine fiction. Mais il n'en était pas ainsi au treizième siècle.
Aussi nous ne voyons pas, ni en France ni en Allemagne, à l'époque du treizième et du quatorzième siècles qu'on ait jamais prétendu, comme on le fit chez nous au dix-neuvième qu'une corporation licite pût être dénuée de personmalité et qu'il lui fallût une concession de l'État pour recevoir ;la capacité. Une corporation était une vraie personne au point -de vue métaphysique et juridique; et ce n'est pas de l'État qu'elle tenait cette qualité. Elle la tenait de la cohésion de ses membres et de la coordination de son organisme. L'État n'y était pour rien. L'État aurait pu méconnaître cette perisonnalité, s'il la trouvait dangereuse. Mais remarquez qu'il peut tout aussi bien supprimer la personnalité individuelle sur le terrain juridique. C'est ce qu'il faisait par exemple par :1a mort civile. De ce qu'il y avait jadis certaines négations de personnalité individuelle, cela ne voulait pas dire que la personnalité chez l'individu fût une concession de l'État. De même pour les corporations. De ce que certaines pouvaient être -.déclarées illicites, cela ne veut pas dire que les autres eussent ;tenu leur capacité et leur personnalité d'une concession formelle de l'État.
Concluons donc. Il résulte de toutes ces notions qu'on arviivait peu à peu à substituer à la conception d'individualités iTéunies en collectivité le concept d'unité personnifiée, indé-
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pendante des individualités. De la somme des personnes individuelles naissait comme un être nouveau, derrière lequel toutes les autres se dissimulaient et disparaissaient.
r/est ainsi que la combinaison d'un droit collectif unitaire, se superposant en quelque sorte et se combinant au contact de droits indivis subsistants, paraît bien avoir disparu en France. Il n'en fut pas de même en Allemagne, où la corporation germanique, sous forme de Genossenschafl, persistait encore à côté de la corporation au sens romain du riiot, entendue de la Kôrperftchafl. En Allemagne, cette forme de corporation romaine s'appliquait surtout aux associations à but idéal et aux fondations; et la corporation germanique, laGenossenschafl, se maintenait pour les associations à but économi«pie, celles qui correspondaient à ce (jue sont aujourd'hui nos syndicats et nos mutualités.
En France, où l'esprit est moins complexe et plus rétif au mélange des genres, il semble bien que la corporation resta seule maîtresse du terrain. Toutes les personnes juridiques, dans l'ancien droit français, eurent le même caractère; elles se caractérisèrent par l'idée d'une entité idéale, indépendante de tout élément individuel. Et c'est ce qui explique qu'on en soit arrivé si vite à confondre sous le même nom de corps ou éiabli>;sernenls tout ce qui avait la personnalité civile, associations ou fondations, peu importe. 11 y eut un moment, en ofîet, grâce à la théorie de la personnalité, où toutes les personnes civiles ou morales furent confondues dans un même groupe, le groupe corporatif. On comprenait sous ce nom de corporations tout ce qui constituait une personne juridique, associations ou fondations, indifféremment. Les différences entre les deux types s'atténuaient de plus en plus; on ne les apercevait plus très nettement.
Ce qui est certain, en tout cas, c'est tpi'ù partir du dix-.septtième siècle la théorie est fixée, au moins chez nous. Elle se résume dans les deux idées suivantes : 1° les communautés
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sont considérées comme des personnes, en tant que communautés, et c'est cette personne nouvelle, ainsi conçue sous la forme juridique, qui seule possède; les individus n'ont plus aucundroit actuelsurlefondssocial ;2^ tout ce qui est personne civile est désigné sous le nom de corps ou de communauté, sans que l'on distingue nettement entre association et fondation.
Je reviens en quelques mots sur ces deux idées; et avant tout sur la première. C'est en elle que se résume toute la théorie de la personnalité civile en ancien droit. Elle revient à dire que toute corporation légalement reconnue et établie a la personnalité civile. Elle constitue une personne, qui, seule, possède, à l'exclusion des membres particuliers et individuels de la corporation.
Voyez cette idée nettement exprimée par Domat, dans son Traité de droit public, au titre des Communautés : « Les communautés légitimement établies, dit-il, tiennent lieu de personnes. Les biens et les droits d'un corps ou communauté appartiennent tellement au corps qu'aucun des particuliers qui le composent n'y a aucun droit de propriété et n'en peut disposer en rien.
De même, Bourjon, dans son Droit commun de la France^ déclare ceci : « Les biens d'une communauté ji 'appartiennent pas aux particuliers qui la composent, mais à la communauté, qui, de sa nature, est perpétuelle, si le Prince ne la supprime pas ^)). Et enfin Pothier, dans son Traité des personnes, nous donne la formule qui servira de type aux modernes : « Les corps et communautés établis suivant les lois du royaume sont considérés dans l'Etat comme tenant lieu de personnes. Ces corps sont des êtres intellectuels, dilTérents et distincts de toutes les personnes qui les composent ». Voilà bien, cette fois l'idée d'une personne idéale, d'une personne morale et
1. BouRJOx. Droit commun de la France : liv. i, til. iv. sect. 3.
purement intellectuelle, distincte des particuliers. Il s'agit d'une entité purement intellectuelle; et, si on veut encore que ce soit une personne, c'est une personne entièrement distincte des êtres individuels qui la composent. Tel est le résumé succinct de notre ancien droit sur la question.
J'ai ajouté une seconde idée, destinée à compléter la première. C'est que toute personne morale, — puisque c'est le nom qui a fini par prévaloir, — se résume dans l'idée de corporation. Elle indique bien la conception qui a fini par prévaloir, celle d'un tout unifié à la façon d'un corps vivant; c'est l'idée moderne d'organisme. Toute institution de droit privé organisée pour exercer des droits et en recueillir le bénéfice légal à la façon d'une personne vivante est une personne corporative, sans distinguer entre associations et fondations. Le mot association, il est intéressant de le faire remarquer, n'est même pas un terme de la langue juridique en ancien droit. On parle de communautés ou de corporations, mais non d'associations. De même pour les fondations, on emploie le mot pour désigner l'acte par lequel on crée une communauté ou encore une charge ou une alîectation perpétuelle; on ne s'en sert pas pour désigner le sujet du patrimoine ainsi constitué. Cela tient à plusieurs causes. Et il y en a, avant tout, une raison historique. C'est qu'au moyen âge, et même plus tard, il n'y eut guère que des fondations religieuses, desservies par des clercs ou des moines. Ainsi, "un hôpital ou un hospice se présentait aussi bien sous la forme d'une petite congrégation ou comnmnauté religieuse que sous la conception, beaucoup trop abstraite, d'un patrimoine alïecté à un but charitable et administré par la communauté. Dans tout hôpital, il y avait une petite congrégation de sœurs pour en faire le service; alors quel était le vrai propriétaire ? Etait-ce la congrégation, sous la condi*- (ion de desservir l'hôpital ? Etait-ce l'hôpital, au contraire, sous la condition d'être desservi par telle congrégation religieuse ? Y avait-il une congrégation ayant pf»ur objet une
œuvre à réaliser ? Ou bien y avait-il une œuvre servie par une congrégation, l'œuvre occupant ainsi tout le devant de la scène juridique et étant seule propriétaire ? Pendant quelques, temps, toutes ces idées se confondirent un peu,
Gierke a cru trouver dans les textes la démonstration de ce fait, que, jusqu'à la Réforme, ce qui domina, même en matière de fondation, ce fut le système corporatif. D'ailleurs, toutes les congrégations religieuses, lesquelles n'étaient cependant qu'une variété d'associations, étaient dominées par une règle qu'elles ne pouvaient pas changer librement. Il leur fallait, pour la modifier, l'approbation du Saint-Siège, ou tout au moins celle de l'Ordinaire. Elles se rapprochaient donc de l'idée de fondation perpétuelle et immuable. Elles n'avaient plus le caractère souple, flottant et incessamment variable, de l'association. D'autre part, quand on était entré dans une congrégation, c'était pour la vie. On n'en sortait pas comme un associé, qui peut toujours donner sa démission de l'association. Bien plus, la congrégation réalise l'absorption totale de l'activité de ceux qui en sont membres; elle implique même communauté de vie et de cohabitation sous une règle commune. L'association consiste, en général, à ne mettre en commun qu'une part assez infime de l'activité de ceux qui en font partie. La congrégation n'admet plus de partage; elle ne réserve plus rien à la vie individuelle. Il n'y a plus qu'une vie collective. Dans l'association, la vie individuelle reste intacte; c'est à peine si elle prélève quelque élément d'elle-même pour le soumettre à l'action commune. L'individu dans l'une reste intact; dans l'autre il disparaît et s'absorbe, pour ne laisser d'existence juridique qu'à l'être collectif, au service du but à remplir. L'idée de but est donc autrement dominante dans la congrégation que dans une association ordinaire ; le partage, si difTicile à établir, entre le droit collectif et les droits individuels, entre le patrimoine commun et les patrimoines individuels, n'entre même plus en cause. Entre la congrégation,
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unie sous une règle commune, en vue d'un but commun à réaliser et la fondation proprement dite, constituée par son affectation, et desservie par une collectivité de gérants ou d'administrateurs, la différence devient souvent imperceptible. Enfin une communauté religieuse se fondait avec une dotation patrimoniale, comme un hôpital par exemple. On fondait un monastère et on le dotait, et c'était un particulier qui le fondait et qui le dotait. Un particulier, tout au moins cela se voit rarement, ne fonde pas une association. La congrégation religieuse tendait donc à se confondre avec l'idée de fondation ; et la fondation, comme nous l'avons vu, s'identifiait presque avec la congrégation appelée à la desservir.
C'était un peu la confusion des genres. Il en fut ainsi jusqu'à ce que l'influence laïque se fut emparée des fondations pour les rendre indépendantes de toute congrégation religieuse. Gierke fait dater cette transformation de la Réforme. Je crois cependant que déjà antérieurement il y avait trace de cette évolution. On trouverait tels ou tels statuts de fondations, bien antérieurs à la Réforme, où il n'est question que du but charitable à réaliser, et où la congrégation n'appara^ît que tout à fait au second plan. Voyez à cet égard quelques formules de testaments des quatorzième et quinzième siècles, cités par M. de Lapradelle danssa thèse sur Les Fondations ^.Cesont des documents tout à fait intéressants au point de vue de la question qui nous oc<Hipe.
Quoi qu'il en soit, que cette transformation ne date que de la Réforme ou qu'elle ait été commencée antérieurement, ce qui est certain, c'est qu'à partir du seizième siècle il y avait vraiment des établissements laïcs, ou de cai^ctère laïc — car ce n'est pas la présence d'une congrégation religieuse pour les desservir qui suiliraità leur enlever cecaractère, témoins la plupart de noshôpitaux modernes — jedisdonc qu'il y avait des établis-
I. Ih l.\iM{M>i.i m:. />/'.s- Fomlnlions. (I':iri<. Isn-1. |.|.. -17-ls).
sements de caractère laïc, consacrés à un but idéal, n'ayant aucun lien nécessaire avec l'existence d'une congrégation qui en incarnât la manifestation. Tel fut le cas en Allemagne, c'est de toute évidence, puisque là, depuis la Réforme, les congrégations religieuses avaient à peu près disparu. Mais la même conception commençait à se généraliser également en France et dans quelques pays catholiques. Sans doute, on peut dire' qu'en France l'idée corporative subsistait encore sous une forme un peu diluée et flottante. L'établissement charitable de l'ancien régime apparaît comme représentant désormais la collectivité des pauvres auxquels il s'adresse, beaucoup plus que la congrégation mise à leur service. Cl 'est cette collectivité anonyme qui est personnifiée dans l'établissement lui-même. Mais cette façon de corporation anonyme est précisément l'une des formes théoriques de la fondation; et même conçue sous ce point de vue corporatif, c'est bien l'idée de fondation qui l'emporte encore, non pas sans doute au sens allemand moderne d'une pure affectation patrimoniale, mais au sens traditionnel d'une collectivité indéterminée de bénéficiaires.. Cette idée, remarquez-le bien, est encore celle que beaucoup de personnes se font de nos bureaux de bienfaisance; et il y a des économistes, et ils sont même nombreux qui voudraient appliquer la même idée à nos syndicats industriels et les considérer, beaucoup moins comme une association qui se restreigne aux associés inscrits comme membres du syndicat, que, si l'on peut dire, comme une représentation de tous les ouvriers d'une même industrie, inscrits ou non peu importe. C'est l'idée de fondation se substituant, en matière de syndicats, au concept d'association, mais gardant encore comme un résidu de l'idée corporative i.
1. Voir à cet égard la discussion qui eut lieu à la Société d'études législatives, à propos du contrat collectif. [Bullelin de la Société d' Eludes législatives, année 190S).
En Allemagne, la doctrine se dégagea beaucoup plus radicalement de cette conception corporative, pour s'attacher à la notion peut-être plus précise, et plus sûre également à certains points de vue, d'affectation au but. Ce sera l'idée de la Sliftiinff allemande, dont la construction juridique s'élabora peu à peu dés la lin du dix-huitième siècle, pour prendre «orps définitivement chez les pandecUstes du dix-neuvième.
Telles sont donc les deux conceptions que l'on peut se iaire de la fondation, l'une qui fait prédominer la forme corporative, la fondation se présentant comme un organe destiné à procurer certains avantages à toute une collectivité anonyme de bénéficiaires, et l'autre qui ne voit dans la fondation que l'affectation patrimoniale à un but déterminé, sans que l'on puisse considérer les bénéficiaires éventuels comme représentant les propriétaires éventuels du patrimoine.
Demandons-nous donc maintenant si ces thèses sont purement théoriques ou si à chacune d'elles correspondent des intérêts pratiques différents. \'oyons en d'autres termes ce qui se cache derrière toutes ces théories. Car il n'est pas d'idée qui puisse passer indifférente. Toute idée a sa répercussion dans la vie et dans le domaine des faits. Quel intérêt y a-t-il donc à construire la fondation sous la forme corporative d'une propriété qui serait censée appartenir à une collectivité anonyme de bénéficiaires, ou sous la forme strictement unitaire et finaliste d'affectation patrimoniale ?
Voici ce que l'on peut dire à ce point de vue. Si vous faites de la fondation une association élargie, qui ait passé de l'anonymat à l'indétermination, il en résulte que cette association, dans sa virtualité subsistante, garde un caractère représentatif de la classe ou du groupe d'individus auquel elle correspond. Si vous considérez le bureau de bienfaisance comme le comité d'une vaste association, ou d'une large collectivité indéterminée, (-omprenant tous les pauvres connus ou inconnus, la direction de ce comité et son orientation ne pourront
pas lui venir de la volonté disparue d'un fondateur, sous forme de statuts à peu près immuables; elles ne peuvent s'inspirer que de^ intérêts actuels et successifs des pauvres que l'établissement représente. Il est vrai que les pauvres ne peuvent pas se réunir en assemblée générale, comme les membres d'une association ordinaire, pour voter leurs statuts ou élire leurs administrateurs. Mais alors on sera tenté de s'en remettre aux autorités publiques du soin de rédiger ou de modifier les règlements de la fondation. Ce sont elles qui ont la charge des intérêts généraux du pays; elles auront qualité pour veiller aux intérêts des bénéficiaires de la fondation, ceux des pauvres dans l'espèce prévue. C'est donc l'administration publique qui aura la haute main sur toutes ces fondations et tous ces établissements qui se considéreront comme constituant la représentation d'un groupe flottant et indéterminé d'individus, associés si l'on peut dire sans le vouloir et sans le savoir.
Si, au contraire, l'idée dominante est celle d'affectation patrimoniale, sans autre survivance de la forme corporative, la fondation devient, comme je vous l'ai dit déjà, une sorte de modalité de la propriété, une forme de propriété créée par le fondateur, donc par une volonté aujourd'hui disparue, mais qu'il faut en quelque sorte, perpétuer indéfiniment.
Sans doute, je ne veux pas dire que le respect intégral de cette volonté disparue doive s'imposer à perpétuité. Ce pourrait être très dangereux. Il peut, et même il doit arriver un moment où le but fixé par le fondateur devienne inutile ou nuisible; et surtout il peut se faire que les statuts et les conditions de mise en œuvre de la fondation ne répondent plus aux exigences actuelles ; il faut que toute cette charte constitutive ou réglementaire de la fondation puisse être incessamment modifiée et transformée. Il y aura donc lieu d'instituer, comme nous l'avons vu pour lesPiœcansœ du Bas-Empire, une autorité de surveillance qui sera chargée de présider à ces modifications et transformations. Mais, ce point réservé, il n'en reste
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pas moins que la préoccupation dominante doit être le respect de la volonté du fondateur et la réalisation de ses intentions. Tout ce que l'on peut dire, c'est qu'il faut interpréter ses intentions initiales comme il les eût* interprétées lui-même au cours des événements, et suivant les nécessités successives qui se produiraient, mais en se conformant à l'esprit qui l'a inspiré et qui doit rester dominant. C'est du côté du fondateur qu'il faut surtout regarder; et, si l'autorité publique intervient, ce sera, avant tout pour assurer le respect des volontés qui ont présidé à la création de l'établissement. Ce n'est plus, comme c'était le cas dans la précédente conception, pour se faire l'interprète, en quelque sort€ mécanique des volontés présumées d'une collectivité anonyme, dont elle-même, en tant qu'autorité publique, aitcomme lahaute tutelleetle patronage. Il y a donc là deux orientations très différentes, et à ces diiïérences d'orientation correspondent des rôles également très distincts au point de vue de l'intervention de l'autorité publique. Or, le point de départ, au moins théorique, de toutes ces diversités de fonctions se trouve dans l'opposition à établir entre les deux conceptions principales qui peuvent exister en matière de fondations, la conception corporative et la conception plus moderne d'affectation patrimoniale. C'est ainsi, pour ne citer que ce rôle d'intervention initiale, car c'est le plus important de tous, que, si l'on considère la collectivité des intéressés comme ayant un droit primordial sur la direction et, avant tout, sur la constitution de l'œuvre même, on sera plus facilement tenté d'investir l'autorité publique, en tant qu'elle représente les intérêts collectifs, de la faculté d'autoriser la fondation, et de ne l'autoriser que dans la mesure où elle juge les conditions sous lesquelles elle se crée suffisamment conformes aux intentions présumées des bénéficiaires éventuels; exactement comme, dans une association, il faudrait l'approbation des premiers associés, considérés comme fondateurs de l'association, pour en ratifier les statuts. Dans cette
conception déduite de l'association en matière de fondations, c'est l'intervention de l'autorité publique qui remplace celle de l'assemblée générale des associés et qui se produit en quelque sorte dans les cas et sous les conditions qui donneraient lieu dans une association proprement dite, à l'intervention, sous forme d'assemblée générale, de la collectivité des associés.
L'inl^érêt que je viens de vous décrire se rattache à une question de droit public, celle du rôle de l'autorité administrative et de son intervention en matière de fondations. Mais il y a encore d'autres intérêts pratiques importants qui découlent de la même diversité de conceptions; et cette fois il s'agit d'intérêts de pur droit privé. Ils visent la question importante de savoir comment, sur le terrain du droit privé, se réalisait la fondation, quel en était le procédé de création et de constitution.
On peut, en effet, concevoir deux modes de réalisation d'une fondation, soit le mode de création directe, soit le procédé de constitution indirecte. Prenons d'abord cette seconde forme, c'est celle qui se rapproche le plus de nos habitudes françaises traditionnelles. Ce n'est guère qu'une variété, ou plutôt une extension, de la libéralité sub modo.
Prenons, en effet, l'exemple d'un établissement à. créer, et je prends ici le mot au sens strict et juridique, établissement caractérisé par l'existence de rouages extérieurs qui en assurent le fonctionnement, un hôpital ou une école, au besoin une académie. Cette fondation implique une dotation patrimoniale faite par le fondateur. Il veut fonder, je le suppose, un hôpital , et lui constituer un patrimoine de 500.000 francs. Dans une législation qui reconnaît auxétabhssements de bienfaisance la personnalité civile, que ce soit de plein droit ou après concession administrative, peu importe, on peut concevoir que la fondation ainsi faite se décompose en deux opérations. Premier acte : charge imposée par le fondateur à ses héritiers, ou plus particulièrement à un exécuteur testamentaire, de créer l'hô-
pital, on tant qu'établissement capable de recevoir et doué de la personnalité civile. J'ai tacitement admis, en effet, à propos de cet exemple, qu'il s'agissait de fondation testamentaire. Car si la fondation avait été constituée par acte entre vifs, c'est le fondateur lui-même qui aurait la charge de réaliser ce premier acte; c'estàlui qu'il incomberait de créer l'établissement. Dans une fondation testamentaire, cette obligation est imposée à s«"s héritiers ou à son exécuteur testamentaire. Voilà donc l'acte initial, créer l'établissement. Puis, une fois l'établissement créé et doué de la personnalité civile, intervient le second acte, (jui est de lui faire passer les biens destinés à constituer sa dotation; transfert, par conséquent, à la fondation ainsi créée des biens qui lui sont alTectés, transfert qui constituera une donation entre vifs, si la fondation a lieu entre vifs, ou sinon l'exécution d'un legs, s'il s'agit d'une fondation testamentaire, ('/est ce que nous appelons dans notre droit français, un legs à personne future. Il est censé fait à l'établissement luimême, lorsqu'il sera créé et qu'il aura reçu la personnalité. Seulement, si l'on veut conserver à cette transition le caractère d'un transfert à cause de mort, si on veut en faire l'exécution d'un legs proprement dit, le problème se heurte à de nouvelles difficultés. Ce legs se complique, en effet, en droit français actuel, de la nécessité, non seulement de créer l'établissement désigné par le testateur, mais d'obtenir pour lui la reconnaissance d'utilité publique, c'est-à-dire la capacité de recevoir. Et alors, une fois la personnalité ainsi obtenue, intervient une question subsidiaire, qui est celle de la rétroactivité; question qui ne semble pas s'être posée en ancien droit, mais qui se présenterait alors forcément en droit moderne, puisqu'un legs ne peut s'exécuter que si le légataire existe et est capable au jour de l'ouverture de la succession. Il faudrait donc se demander si la reconnaissance d'utilité publique serait rétroactive, et, par conséquent, si l'établissement, ainsi créé après coup, serait censé avoir existé déjà, et existé en tant
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que personne morale, au jour où s'est ouverte la succession. vSi cette question était résolue par la négative, il n'y aurait plus d'autre ressource pour les héritiers que de procéder, s'ils y consentaient, par voie de donation entre vifs; et cette ressource n'existerait même pas pour l'exécuteur testamentaire qui, à la dilïérence du trustée du droit anglais, n'a pas de propriété légale ou fiduciaire. En réalité, il n'y aurait plus que des fondations entre vifs sous le rapport strictement juridique, et pas de fondations testamentaires promprement dites.
Remarquez, d'ailleurs, que dans toute cette question de rétroactivité, j'ai parlé au conditionnel, bien que l'on considère-généralement'ce problème définitivement tranché par la jurisprudence dans le sens de l'affirmative. C'est qu'il peut y avoir, à cet égard, une confusion d'espèces et qu'il est facile de se tromper de l'une à l'autre. La question se pose, en efïet, en général dans une hypothèse bien différente, celle où le legs est fait par un tiers, et nullement par le fondateur lui-même, à une œuvre qui a déjà une existence de fait, sans avoir encore la capacité de recevoir. Ce serait le cas d'une association déclarée. C'est alors qu'on demande pour elle la reconnaissance d'utilité publique, afin de lui permettre de recevoir le legs auquel elle est appelée; et le décret qui l'incarne rétroagira, au point de vue de son effet, au jour de l'ouverture de la succession; c'est que l'œuvre existait déjà en fait, sinon en droit. Et on peut, sans trop violenter les textes et les principes, lui appliquer l'adage : « Infans conceptiis pro nato Jiabetiir «.Mais la situation serait un peu différente lorsqu'il s'agit d'un legs fait par le fondateur lui-même au profit d'une œuvre qui n'existe pas encore, même sous le rapport matériel, et qui est toute à créer. Ce sera le cas du legs à personne morale future, lorsque le legs est fait à une œuvre à créer et qu'il émane du fondateur luimême, au lieu de provenir d'un tiers au profit d'une œuvre existante en fait, mais incapable en droit. Il y avait là une nuance importante à vous signaler.
Ouui ({u'il en soit, laissons de côté, pour le moment, cette question de rétroactivité, et retenons le mécanisme de l'opération . Ce dernier se résume, au cas de fondation testamentaire dans l'idée d'un legs à personne future. C'est là une fondation indirecte. Car la fondation n'est pas créée directement par le fait du testament. Il faut créer l'établissement et en organiser le fonctionnement matériel et légal, après quoi la fondation ainsi personnifiée se trouve apte à recevoir purement la libéralité qui lui est faite.
Vous comprenez que ce procédé purement indirect ne se prête guère à la création d'une fondation par voie d'atTectation d un patrimoine purement mobilier, par exemple une fondation de messes ou de bourses scolaires. Il n'y a plus ici d'établissement qui puisse recevoir la personnalité et se trouver capable, en devenant un sujet de droits, d'acquérir le patrimoine qux lui est affecté. Aussi en ancien droit, ces sortes de fondations ne se réalisaient que par voiede donation ou de legs sub modo à personne morale préexistante : legs à une fabrique, à un collège, à une école. C'est le legs à personne morale préexistante, opposé au legs à personne morale future, tel que nous venons de l'étudier. Mais ce sont là, comme vous le voyez, des procédés tout à fait indirects et insuffisants de fondation.
Arrivons donc au mode plus perfectionné, celui de la création directe. Ce procédé suppose que c'est le testament seul, ou l'acte de fondation s'il s'agit d'une fondation entre vifs, donc le seul fait d'une déclaration de volonté avec affectation patrimoniale, qui suffit à ériger le patrimoine en un patrimoine autonome et indépendant, et à faire de lui un organisme de droit privé, doué de i)ersonnalité.
Sans doute, il peut se faire dans la pratique, et en droit positif, que cette acquisition de capacité soit subordonnée à un fait extérieur, et comme à une condition externe, qui la manifeste au public et la révèle aux tiers. Il faudra, par exemple une déclaration avec inscription sur un registre public. Ce sera
le système suisse. Ou bien, il faudra plus qu'une simple condition de publicité; il faudra une formalité de contrôle, une garantie administrative. Ce sera le système allemand, qui exige une autorisation de l'administration.
Mais quelle que soit la condition exigée, simple déclaration publique ou approbation, cet acte a pour but de reconnaître ou de confirmer une fondation préexistante, et non de la créer, La création de la fondation, même en tant que personne morale, vient d'un acte de la volonté privée; elle résulte de l'acte de fondation et date de l'acte, ou plutôt elle date du moment où cet acte lui-même, d'après le droit commun, et conformément à sa nature, doit produire ses effets. Je fais cette réserve en vue de la fondation testamentaire, puisque le testament ne produit ses effets qu'à partir de l'ouverture de la succession.
Ce procédé de création directe n'a donc plus besoin d'attendre la mise en œuvre matérielle de l'établissementt que l'on a en vue de créer. Il suffit du plan et du projet qu'en tracent les statuts.
Ce procédé s'applique à une œuvre patrimoniale, laquelle est érigée en personne juridique avec gérance organisée. Actuellement c'est l'œuvre que nous érigeons en personne fictive, et voilà pourquoi il faut qu'elle ait déjà une existence de fait. Dans le procédé que je décris, c'est le patrimoine que l'on frappe d'affectation, et qui devient par le fait même un organisme chargé de réaliser cette affectation. Ce procédé consiste à faire sortir une masse de biens du patrimoine d'un individu, pour constituer ces biens en un patrimoine à part, fonctionnant à part en vue de son.afïectation. Or, pour qu'un patrimoine existe à l'état indépendant, il suffit d'une spécialisation suffisante à en réaliser la séparation et d'une désignation d'organes qui en constitue la gérance administrative. Il n'est plus besoin d'attendre un fonctionnement matériel, une mise en œuvre elïective; ce sont là des conditions qui ne sont pas indispensables à la notion juridique du patrimoine.
Il ne s'agit plus en aucune façon de faire une donation ou un legs à un établissement préexistant ou futur. L'opération consiste, avant tout, à constituer un patrimoine d'affectation sous forme autonome, c'est-à-dire un patrimoine érigé en personne juridique et administré par les organes que le fondateur lui aura donnés. Cela ne veut pas dire que l'acte de fondation n'ait pas un caractère de gratuité qui le soumette à la plupart des conditions de fond des donations, telle que l'action en réduction des réservataires. C'est un acte gratuit, puisqu'il constitue un dépouillement sans équivalent pour le patrimoine du fondateur. Mais ce n'est pas un legs ou une donation au profit de quelqu'un, au profit d'une personne existante. Peut-être, à la rigueur, pourrait-on le décomposer en deux actes, l'un qui créerait l'œuvre en tant que personne juridique, et l'autre qui la gratifierait, en lui attribuant, sous forme de legs ou de donation, les biens qui lui sont affectés. Ce serait encore une libéralité à personne future, avec cette particularité qu'il n'y aurait plus de délai d'attente, et que la personne se trouverait créée en même temps que l'acte d'affectation serait appelé à produire ses effets. Sans doute, ce peut être un problème de doctrine intéressant, en matière de fondation, de savoir, s'il convient ou non de décomposer ainsi l'acte de fondation, ou, s'il n'est pas plus exact de lui conserver l'unité intégrale qu'il a dansl'esprit des parties, en ne voyantlà qu'un acte d'affectation des biens avec gérance organisée, ce qui implique création implicite de personnalité. Je laisse donc ce problème de côté. Mais, quel(|ue solution qu'on doive lui donner, il est bien certain qu'il ne faut, en aucune façon, confondre l'acte de fondation avec une libéralité ordinaire.
Et vous comprenez maintenant que le procédé dont je viens de vous donner une description sommaire peut s'appliquer aussi bien à un simple patrimoine mobilier et n'impliquant aucun organisme externe, qu'il s'appliquerait à
un établissement proprement dit, avec installation mat<^ rielle et fonctionnement extérieur.
Je viens de vous exposer la question sous sa forme abstraite. Ramenons-là sur le terrain de l'histoire. Et voyons, de ces deux modes, création directe ou indirecte, lequel fut usité chez nous en ancien droit.
Il semble à peu près certain, sur ce point, que le seul mode connu, au moins en France, ait été le procédé indirect : legs ou donation en vue d'un établissement à créer. Et cela se comprend, étant donné le caractère corporatif de la fondation française. Le fondateur était censé donner à une collectivité de bénéficiaires. Il fallait donc constituer la représentation organique de ces bénéficiaires. Elle s'incarnait dans l'établissement lui-même, et dans les organes d'administration qui lui étaient donnés.
Il en résulte que pour faire une fondation en capitaux mobiliers, fondations de messes ou de bourses par exemple, il fallait à peu près forcément, revenir à la libéralité siib modo à personne morale préexistante. Je vous en donnerai la preuve en étudiant l'Édit de 1749.
C'est en Allemagne que ce procédé de création directe fut conçu par la doctrine comme une simplification absolument logique, résultant de l'idée même d'affectation. Une afïectation se réalise par un acte pur et simple de déclaration de volonté, sans qu'il soit besoin d'organisme extérieur qui fonctionne préalablement.
Telle est l'histoire des personnes juridiques, associations et fondations, envisagées sous le rapport du droit privé, en tant qu'institutions de droit privé. Mais ce sont là des phénomènes juridiques qui touchent directement au droit public, et qui soulèvent sous ce rapport toute une autre question de la plus haute importance, celle de l'intervention administrative. C'est cette seconde face de l'histoire des personnes juridiques que j 'aurai à vous faire.
Jai à vous faire, vous le savez, l'histoire des personnes juridiques sous le rapport du droit public.
En ce qui touche les associations^, on a souvent affirmé que l'ancien droit français avait repris à son compte le système romain de l'autorisation préalable. Sous cette forme générale et absolue, cette affirmation n'est peut-être pas absolument exacte.
Sans doute, les rois ont toujours considéré, en vertu de leur droit de police, qu'il leur appartenait de dissoudre les associations, ligues et confréries, qu'ils jugeaient dangereuse pour l'ordre public. C'est aijisi qu'un mandement de Philippe le Bel, de 1305, défendait toutes réunions occultes ou publiques de plus de cinq personnes. C'était une interdiction momentanée et transitoire, sous forme de mesure de police. Car plus tard, à plusieurs reprises, nous voyons des mesures analogues prises par les successeurs de Philippe le Bel; ce qui prouve que confréries et associations s'étaient r.eformées librement.
Voyez, par exemple, les articles 185 et suivants de l'Ordonnance de Villers-Cotterets^. Cette disposition vise les con-
1. On pourra consulter sur l'iiistoire du droit das>u»ialiuii Jlf liMt- di- F.mile Worms, 7.)^ la liberté d'nssociation an point de vue du droit public à travers les dyes ( 1887). Mais il n'a guère fait que reproduire l'ouvrage de Zirkler, Das Aoziationsrecht der Staatsbùrger de 1884, voir Neubec- KKR, Vereine i)hne Hechlasfhigkeit, p. 107, note 1.
2. Ordonnance de Villers-Cotterets de 1539. art. 185 et suiv.
fréries de gens de métiers, qu'il ne faut pas confondre avec les corporations et communautés d'artisans i. On peut en conclure que la situation des associations et confréries était assez précaire, puisqu'elles étaient toujours menacées d'être dissoutes ou interdites par mesure de police.
Aussi ^rriva-t-il que quelques confréries, pour être plus sûres du lendemain, demandèrent et obtinrent des lettres patentes du roi qui en autorisaient la fondation. Mais ce n'était pas là pour elles une véritable obligation qui leur eût été imposée.
Ce qu'il faut remarquer aussi, c'est que certaines corporations ou communautés étaient soumises à des règlements administratifs, impliquant l'observation de nombreuses conditions fixées par la coutume ou les ordonnances, soit pour leur création, soit pour leur surveillance et leur réglementation. Ce fut le cas des corporations ouvrières et des corps de métiers.
Il en fut de même des communautés religieuses. Il y eut plusieurs ordonnances royales qui visèrent l'établissement de communautés religieuses et qui exigèrent, pour l'établissement de toute communauté nouvelle, l'obtention de lettres patentes. C'était surtout une précaution prise contre la mainmorte. Parmi*ces ordonnances, la plus célèbre est une ordonnance de Louis XIV de 1666, qui renouvelait d'ailleurs et confirmait une première Ordonnance de 1659 tout à fait analogue 2. On a quelquefois présenté ces ordonnances comme édictant, d'une façon générale, l'obligation d '.obtenir des lettres patentes, donc s'appropriant le système romain de l'autorisation préalable pour toutes les confréries et associations^.
Il y a là une généralisation un peu trop extensive. L'Or-
L Sur cette distinction, voir Esmein, Cours d'Histoire du Droit français (édit. 1908, p. 699-700).
2. Voir le Recueil d' Isamberl, t. xvii, p. 370, et t. xviii, p. 94.
3. Cf., par exemple, Geouffre de Lapradelle, Des Fondations (thèse Paris, 1894, p. 56).
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donnancc de 1659 parle bien, sans doute, de maisons régulières, eomniunautés, séminaires et confréries en général ;. et les confréries, à cette époque là, c'est la forme courante de l'association. Tout cela, je le reconnais. Mais je remarque que, par contre, l'Ordonnance de 1666 ne parle plus de confréries. Il y est dit, je vous cite le texte: « Voulons et nous plaîl qu'à l'avenir il ne pourra être fait aucun établissement de collèges, monastères, communautés religieuses ou séculières^ même sous prétexte d'hospices, sans permission expresse de nous, par lettres patentes bien et dûment enregistrées. » Pareille disposition semble bien viser uniquement les communautés religieuses. Ce que l'on veut empêcher, c'est l'accumulation des biens de mainmorte au profit d'établissements ou d'instituts ayant le caractère de fondations religieuses ou charitables.
En définitive, si l'on veut ne s'en tenir qu'au principe théorique, nous ne trouvons nulle part d'obligation expresse et générale pour toutes les associations d'obtenir une 'autorisation préalable. Mais, en fait, la plupart des associations de l'époque, c'est-à-dire les corporations ouvrières et les communautés religieuses, étaient soumises à une réglementation administrative très étroite. Mais cela est déjà moins sûr des simples confréries. Et en tous cas pour les réunions purement laïques, elles tombaient purement et simplement sous le droit de police de l'Etat, en ce sens qu'elles n'étaient pas considérées comme illicites pour s'être formées sans autorisation mais qu'elles pouvaient toujours être dissoutes par mesure de police.
D'ailleurs, l'association au sens moderne du mot, entendu d'une sorte de contrat d'association que chacun peut toujours rompre à son gré en donnant sa démission et en cessant de payer sa cotisation, n'est prévue nulNî part dans les textes prohibitifs de l'ancien droit. C'est qu'à la vérité elle existait à peine; elle se confondait avec les simples grou-
pements et réunions plus ou moins provisoires et inorganiques. Il y avait bien sans doute les sociétés secrètes, qui en avaient plus ou moins les caractères juridiques. Mais leur occultanéité les rendait presque toujours illicites. L'association véritable, ouverte et libre, ne se distinguait qu'à peine de la réunion plus ou moins privée. Ce fut le cas également en Angleterre, au moment où commença à se construire un droit des associations. Cependant, je vous signalerai, pour ce qui est de la France, quelques exemples d'associations au sens moderne du mot cités par Turgot dans son article célèbre sur les fondations. Elles apparaissent alors comme de véritables nouveautés. Mais il semble bien aussi qu'elles fussent complètement libres; ce qui confirme le principe, en tant que principe, que je formulais tout à l'heure. Arrivons maintenant aux fondations. A cet égard, la plupart des fondations se faisant alors sous la forme corporative, elles tombaient sous le coup de l'Ordonnance de 1666, même si elles étaient séculières, dit le texte que je vous ai cité. Il semble bien alors que les juristes aient essayé de dégager la fondation de sa forme corporative, en vue de la soustraire à l'application des ordonnances que je vous ai citées. Sans doute, il était dit qu'on défendait l'établissement de communautés, même sous forme d'hospices. C'est ce que nous avons vu en toutes lettres dans l'Ordonnance de 1666. Rien de mieux, si c'est la communauté qui est censée propriétaire de l'hospice. M.ais si, au contraire, c'est l'hospice, qui est propriétaire et que la communauté ne soit là que pour desservir l'hospice, on pouvait soutenir que l'hospice sous cette forme, ne tombait plus sous le coup de l'Ordonnance, et que celle-ci ne visait que les communautés érigées en établissements doués de personnalité. C'eût été une façon de soustraire un grand nombre de fondations à la nécessité de l'autorisation préalable. Ces ten-
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dances nous sont à demi révélées par les abus que vise TEdit de 1749 et auxquels il voulait remédier. Si l'Ordonnance de 1666 avait été strictement observée, il est certain qu'il eût été inutile de réglementer à nouveau toute cette matière d'une façon si précise et si rigoureuse.
Mais les abus persistèrent et se multiplièrent. Et c'est alors, qu'intervint cet important Edit du mois d'Août 1749, qui fut l'œuvre du chancelier d'Aguesseau, et dont il faut absolument que je vous fasse connaître l'économie générale. Car le système qu'il établit influa considérablement sur notre droit français au cours du dix-neuvième siècle. Et, aujourd'hui encore, alors qu'il est question de refaire une loi sur les fondations, certains juristes, et des plus considérables, voudraient se contenter de reprendre purement et simplement les grandes lignes de l'Edit de 1749^. Il y a là un système qu'il nous faut étudier de près.
L'Édit de 1749 fut l'œuvre, je viens de vous le dire, de d'Aguesseau. Il est précédé d'un préambule dû à la plume du grand chancelier, et qui est extrêmement remarquable. Il serait intéressant de le rapprocher de l'article si célèbre de Turgot sur les Fondations, au mot « Fondation » dans l'Encyclopédie. C'est une attaque très sérieuse et très fortement motivée contre les fondations. Le préambule de d'Aguesseau se place surtout aux différents points de vue qui étaient ceux des juristes. L'article de Turgot reflète davantage les idées des économistes. D'Aguesseau insiste particulièrement sur les dangers de la mainmorte. Et à cette époque, je vous l'ai déjà dit, ils étaient considérables. C'est que toute la dotation des communautés et établissements,
1. \oir Bulletin de la Société d'Etudes législatives 1907, et Cf. mon liapport préliminaire sur le projet relatif aux fondations (Egalement dans Biillelin, etc., 1908 et 1909).
dans l'ancienne France, consistait presque exclusivement en immeubles et en rentes foncières. C'était donc, comme le disait d'Aguesseau dans le texte auc|uel je me réfère, « une très grande partie des fonds du royaume qui se trouvait possédée par ceux dont les biens, ne pouvant être diminués par des aliénations, s'augmentaient au contraire continuellement par de nouvelles acquisitions ». Voilà une première objection faite par d'Aguesseau ^.
Il en mettait en avant une seconde, l'intérêt de la famille et la protection des héritiers, disant que, le plus souvent, c'est la vanité qui inspire les fondations, le désir de voir son nom se perpétuer sous cette forme, et que, pour satisfaire ainsi leurs petites ambitions, beaucoup de fondateurs deshéritaient leur famille, au moins en partie, alors que la propriété immobilière, les fonds, comme disait d'Aguesseau, « sont naturellement destinés à la subsistance et à la conservation des familles ». Ceci concerne le point dé vue aristocratique de l'ancien régime, favorable au maintien de la richesse et de la prospérité des familles nobiliaires.
Quoi qu'il en soit, cette fois ce ne sont plus seulement les communautés et corporations religieuses qui sont visées, mais les fondations proprement dites, et en général. L'article l®'" parle « de nouvel établissement de chapitres, collèges, séminaires, maisons ou communautés religieuses, même sous prétexte d'hospices, congrégations, confréries, hôpitaux ou autres corps et communautés, soit ecclésiastiques séculières ou régulières, soit laïques, de quelque qualité qu'elles soient ».
Voici maintenant quelle fut l'économie générale du système admis par l'Édit de 1749. Celui-ci repose sur une double distinction. On distingue tout d'abord la fondation testamentaire et la fondation entre vifs; puis on distingue,
Cf. Recueil cV Isamberl, t. xxii, p
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en second lieu, la fondation sous forme de création d'un nouvel établissement et la fondation d'autre part, faite sous forme de donation ou, d'une façon générale, de libéralité sub modo au profit d'un établissement préexistant et consistant en une simple charge à remplir. C'est la fondation sous forme de charge perpétuelle. Et ce sont là les deux distinctions essentielles de l'Édit. Enfin, il y a un troisième point dont il s'occupe, les acquisitions de biens fonds au profit des personnes morales. Analysons ces trois catégories de dispositions.
En ce qui touche le premier point, c'est-à-dire la distinction entre les fondations testamentaires et les fondations entre vifs. l'Édit prohibe à l'avenir toute fondation testamentaire, lorsqu'elle aurait pour but la création d'un nouvel établissement, d'une nouvelle communauté, confrérie, d'un nouvel hospice, asile, etc.. Et, remarquez bien ceci, ces fondations ne sont même pas permises sous la condition d'obtenir l'autorisation du roi sous forme de lettres patentes. C'est ce que dit en propres termes l'article 2, qui est ainsi conçu : « Défendons de faire à l'avenir aucune disposition par acte de dernière volonté, pour fonder un nouvel établissement de la qualité <\q ceux qui sont mentionnés à l'article précédent, ou au profit de personnes qui seraient chargées de former ledit établissement, le tout à peine de nullité; ce qui sera observé, quand même la disposition serait faite à la charge d'obtenir nos lettres patentes ».
• Ainsi donc, nullité de plein droit de toute disposition testamentaire ayant en vue la fondation d'un nouvel établissement, quelque forme qu'elle prenne, même si elle se dissimulait sous la forme d'un legs sub modo, car le legs sub modo peut avoir pour objet, non seulement une simple charge perpétuelle à exécuter à certains intervalles périodiques par un bénéficiaire, mais tout aussi bien une création directe et faite une fois pour toutes, comme celle d'un nouvel établissement
doué delà personnalité. C'est ce que vise le membre de phrase que je vous ai lu :« ou au profit de personnesqui seraient cliargées de formerledit établissement». On prohibe, par conséquent, d'abord le legs à personne future, celui qui serait fait à l'établissement à créer; et on prohibe également le legs à personne préexistante, celui qui serait fait à une personne actuellement capable, personne réelle ou personne morale, peu importe, sous la condition de créer l'établissement. C'est la prohibition de toute fondation testamentaire, sous quelque forme que ce soit, lorsqu'il s'agit d'un nouveau corps à instituer. On a voulu protéger les familles par les moyens les plus radicaux. C'est le testament qui menace les familles. On prohibe le testament, lorsqu'il a en vue la fondation d'un établissement destiné à acquérir la personnalité civile.
Quant à la fondation entre vifs, elle reste permise dans les termes des ordonnances précédentes, et en particulier de l'Ordonnance de 1666, c'est-à-dire à la condition, lorsqu'elle vise également la création d'un nouvel établissement, d'obtenir l'autorisation par voie de lettres patentes, c'est ce que dit l'article l^r ; « H ne pourra être fait aucun nouvel établissement de chapitres, collèges, etc.. Si ce n'est en vertu de notre permission expresse portée par nos lettres patentes enregistrées en nos Parlements ».
Telle est la première distinction faite par l'Édit; celle qui a trait aux fondations entre vifs ou testamentaires : ces dernières entièrement interdites, les autres rendues possibles sous condition d'autorisation par lettres patentes.
Ce n'est pas d'ailleurs, nous venons de le voir, que cette première classification soit absolument générale et qu'elle comprenne toutes les fondations quelconques au sens de l'ancien droit; elle ne se réfère qu'à celles qui ont pour but la création d'une œuvre nouvelle, c'est-à-dire d'une nouvelle personne juridique. C'est dans ce groupe seulement qu'il convient de distinguer suivant le caractère de l'acte, entre vifs ou
testamentaire ; l'interdiction étant absolue dans ce dernier cas, et subordonnée dans l'autre au défaut d'autorisation par lettres patentes.
C'est ainsi que la fondation testamentaire est complètement exclue, du moment qu'elle a en vue un nouvel établissement à créer, même, comme je vous l'ai dit, lorsqu'elle se dissimule sous la forme d'un legs sub modo. Ainsi un testateur lègue une somme à un ami à la charge par lui de créer un hôpital. Ce n'est pas une fondation directe, c'est un legs sub modo, mais qui doit aboutir à la création d'un nouvel établissement. L'Édit le prohibe exactement comme si le legs était fait à l'établissement à créer. Si c'eut été une simple charge à accomplir, comme par exemple un legs fait au profit d'une communauté reconnue et déjà existante à charge de distribution d'aliments aux pauvres, il ne s'agirait plus d'établissement nouveau à créer, et nous serions en dehors du groupe de fondations auxquelles s'applique la distinction que nous venons d'étudier.
Arrivons donc à cette seconde distinction, celle dont nous venons de voir une première application, et qui se réfère au caractère juridique de l'œuvre qui est l'objet de la fondation, et non plus à la forme de l'acte de fondation, suivant que cette ceuvre est un établissement nouveau à créer ou une simple charge imposée par legs à personne morale préexistante et dont l'exécution ii implique aucun organisme indépendant et autonome qui doive lui correspondre. Cette dernière catégorie de fondations vise la libéralité sub modo avec cette particularité que la charge, le modus, est perpétuel : et c'est précisément à raison et en vue de cette perpétuité que les charges de ce genre, au lieu d'être confiées à un simple individu, bénéficiaire du legs, et n'offrant d'autre garantie d'exécution que celle de ses héritiers successif:^, sont presque toujours imposées à des corps^préexistants et doués de personnalité, lesquels ne meurent pas et assurent ainsi, sans autre changement d'exécuteur, la réalisation à perpétuité des intentions du fondateur.
Nous avons déjà vu l'application principale à laquelle se réfère cette seconde distinction. C'est lorsqu'il s'agit des prohibitions ou conditions d'autorisation de la fondation. H y a prohibition absolue, du moment qu'il s'agit d'établissement nouveau à' fonder, si la fondation est faite par testament; l'interdiction, au contraire, peut être levée par lettres patentes, même s'il s'agit de nouvel établissement, si la fondation est faite par acte entre vifs. Mais il n'y aurait plus ni prohibition ni condition d'autorisation, si, au lieu d'établissement à créer, ir s'agissait de" simple charge perpétuelle à imposer à un bénéficiaire, quelle que soit la forme initiale de l'acte de fondation, tel est l'intérêt de. la distinction. Dans un cas, il s'agit de créer une personnalité nouvelle, dans l'autre on se contente de gratifier une personne juridique déjà existante en lui imposant une charge à remplir, mais sans que cette dernière doive consister dans l'érection d'une nouvelle personne morale. Dans le premier cas, par conséquent, on se montre très rigoureux, on prohibe totalement la fondation ou, sinon, on ne la permet que sous condition d'autorisation, suivant qu'elle est faite par testament ou par acte entre vfis ; et clans le second cas, au contraire, toutes ces rigueurs sont supprimées.
Ainsi donc en regard des fondations ainsi prohibées ou entravées lorsqu'elles ont en vue la création d'un nouveau corps, l'Édit place très nettement les fondations par voie de charges perpétuelles, qui ne sont que l'accessoire d'une libéralité à personne préexistante.
Voyez l'article 3 de l'Édit, qui vise : « Les fondations particulières qui ne tendraient à l'établissement d'aucun nouveau corps, collège ou communauté..., et qui n'auraient pour objet que les célébrations des messes ou obits, la subsistance d'étudiants ou de pauvres ecclésiastiques ou séculiers, des mariages de pauvres filles, soulagement de prisonniers ou incendiés, ou autres œuvres pieuses de même nature, et également utiles au public ».
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Il s'agit de fondations de messes ou de bourses d'étudiants, fondations de prix ou de dots — ce sont nos futures rosières ; et comme vous le voyez on pressentait aussi les prix Montyon et tous les prix si nombreux sous le poids desquels succombent, si l'on peut dire, nos différentes académies. Ce ne sont plus de nouveaux corps ou établissements à créer, mais de simples charges à exécuter au moyen de rentes léguées ou cédées par le fondateur, charges perpétuelles, bien entendu, mais qui sont l'accessoire uniquement d'une libéralité su b modo faite à personne préexistante. Je vous ai déjà dit que notre ancien droit, pour ces sortes de charges patrimoniales ne connaissait que le procédé de la libéralité sub modo, il avait toujours ignoré celui de l'affectation directe avec personnalité correspondante.
Et alors pour les charges de ce genre, dés qu'elles ne tendent pas à la création d'un nouveau corps, on déroge aux deux règles qui avaient été établies pour les fondations de nouveaux établissements : 1° la fondation testamentaire reste permise, et cela vise ainsi le legs sub modo: 2° l'autorisation préalable par voie de lettres patentes est elle-même supprimée, et cela (ju'il s'agisse de donation entre vifs ou de legs sub modo. Cela ne veut pas dire que la libéralité sub modo, ayant en vue une simple charge perpétuelle, soit absolument libre. On exige encore une formalité. 11 faut que l'acte de fondation, entre vifs ou testamentaire peu importe, soit homologuée par les Parlements. Voici, à ce sujet, la fin de l'article 3 « ... à l'égard desquelles fondations il ne sera point nécessaire d'obtenir nos lettres patentes, et il suffira de faire homologuer les actes ou dispositions qui les contiendront, en no6 Parlements on Conseils supérieurs, chacun dans son ressort ».
Comme vous le voyez, cette distinction entre les charges f)erpétuelles à imposer et les nouveaux établissements à créer est la classification dominante de l'Édit, la seule qui soit vraiment générale et susceptible d embrasser toutes les catégories de fondations. C'est évidemment pareil»', «-n vu»' fl'nne bonne nié-
thode, que j'aurais dû commencer Tétude de l'Édit, puisque celle que j'ai placée la première, et, relative aux formes de l'acte lui-même, suivant qu'il est entre vifs.ou testamentaire, n 'est qu 'une subdivision de la distinction que j e viens d 'étudier : elle ne s'applique qu'à la catégorie des fondations ayant pour objet un nouveau corps à instituer. C'est pour elles qu'il importe de savoir si elles sont faites par testament ou par acte entre vifs, puisque, dans un cas, elles seraient complètement interdites, alors que, dans l'autre, elles pouvaient encore valoir ou condition d'autorisation. Il n'y a, par contre, aucune sous-distinction de ce genre à établir dans la catégorie des fondations ne visant qu'une simple charge perpétuelle; qu'elles soient faites par acte entre vifs ou testamentaire, elles ne comportent qu'une seule et même formalité. C'est vraiment là, je viens de vous le dire, la distinction capitale de l'Édit; et si je ne l'ai pas placée en tête, c'est que j'ai voulu attirer votre attention surtout sur le côté pratique du problème, et mettre immédiatement en relief la défiance désormais manifestée à rencontre des fondations testamentaires, qui sont les plus usuelles, les plus fréquentes et les seules véritablement dangereuses J'ai pensé qu'il suffirait, après coup, de rétablir le rapport exact à poser, en théorie, entre les deux distinctions faites par l'Édit de 1749.
Et vous voyez bien maintenant la raison, ou plutôt la double raison, qui explique la différence ainsi faite entre la création d'établissements nouveaux et l'imposition de simples charges perpétuelles. La première, et la principale, est qu'une charge imposée à une donation ne constitue pas et ne saurait pas constituer un corps ou un établissement capable de devenir lui-même le propriétaire ou, comme on aurait dit au dix-huitième siècle, l'accapareur de biens sans cesse accumulés. C'est une libéralité une fois faite qui n'en attirera pas d'autres. Lorsqu'on fonde un établissement doué de personnalité, communauté religieuse ou établissement laïc, cet établisse-
ONZIKME LEÇON 253
ment devient cpaable d'être propriétaire. 11 attire à lui de nouvelles libéralité^? suseitées par l'exemple, par un entraînement de générosité, mais, souvent aussi, par un pur sentiment de vanité. Vous trouverez toutes ees idées développées j>ar Furgot dans eet article auquel j'ai déjà fait plusieurs fois allusion et sur lequel je vais revenir en détail.
A eôté de cette première raison, il y en a une seconde, qui se traduit plutôt dans les faits que dans le domaine du droit. C'est qu'en p:énéral s'agissant de charges peu importantes, des messes, des bourses par e.xemple, il est moins fréquent que la libéralité destinée à fournir le capital nécessaire à la fondation consiste en immeubles. iMême en ancien droit, le plus souvent, ce que l'on constituait pour l'acquittement de j»areilles charges, c'était un titre de rente. On léguait des rentes, et souvent aussi des rentes constituées, à la charge d'en employer les revenus à telle ou telle destination. iNous allons voir, d'ailleurs, que, même pour ces fondations par voie de charges perpétuelles, l'Édit de 1749 défend, lorsqu'elles sont faites par voie testamentaire, d'y employer des immeubles. Elles doivent être dotées en rentes constituées*. Dans ces conditions, on ne les trouvait plus dangereuses au point de vue économique et en ce qui concerne la mainmorte. En ancien droit, les dangers de la mainmorte ne se révèlent que par rapport à la terre; ou plutôt ce n'est que lorsqu'il s'agit d'elle qu'on leur attache une réelle importance.
Il arrivait aussi, déjà à cette époque, ce qui est arrivé encore bien plus à la nôtre, que la valeur de l'argent diminuait progressivement, et j'entends par là surtout son rendement, et que ce qui était représenté par une livre par exemple à l'époque du fondateur ne représentait plus que les trois quarts ou les deux tiers de la valeur primitive, trente ou (|uarante ans après. Alors la fondation s'éteignait en quelque
I. K.lil .!<• 17-1'J. art. 1«J
sorte progressivement, faute de ressources , tout au moins elle diminuait d'importance. Il y avait là comme une cause naturelle d'extinction des fondations, qui n'existait pas, au moins au même degré pour les fondations ayant pour dotation des immeubles. C'est un point sur lequel Turgot a également insisté dans son article de l'Encyclopédie.
Donc, pour toutes ces raisons, oÊ tolérait plus facilement les fondations purement indirectes sous forme de charges perpétuelles. Et il y a là également la preuve que la préoccupation des intérêts de famille, cependant si puissante sous l'ancien régime, n'avait pas été exagérée comme elle l'a été depuis sous le régime de l'article 910 du Code Civil; car ces mêmes libéralités avec charges que nous venons de voir ainsi acceptées sous la seule condition d'enregistrement par les Parlements, si elles ne présentaient plus de dangers sensibles sous le rapport économique, n'en étaient pas moins menaçantes à l'égard des héritiers. C'était toute la fortune mobilière du fondateur, et principalement les rentes constituées qu'il pouvait avoir, donc même des immeubles fictifs, puisqu'alors elles étaient traitées comme tels, au moins dans le ressort de la coutume de Paris et dans celui également de la coutume d'Orléans, qui pouvait être affectée à des œuvres pies et de bienfaisance et soustraite à la famille, sans autre contrôle ni autorisation de la part de l'État. 11 faut donc reconnaître que les garanties que l'on avait voulu prendre au profit de la famille ne concernaient que la fortune immobilière, et encore lorsqu'il s'agissait de véritables immeubles, des immeubles par leur nature. C'est que c'était bien, en effet cet <^lément qui restait, dans une société issue de la féodalité, l'assise principale, non seulement des fortunes, mais de la considération, de l'influence et des privilèges nobiliaires. Les préoccupations qu'avait l'ancien droit des intérêts de la famille venaient, plus encore de considérations aristocratiques que d'un sentiment profond de la solidarité familiale. Aussi au-
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rait-il pu sembler qu'à une époque/jù ce point de vue aristoeratique avait changé, on aurait dû se départir des rigueurs admises autrefois à l'endroit des libéralités menaçantes pour les familles. C'est le contraire qui eut lieu. La protection familiale, que l'ancien droit n'avait admise que pour la terre, à raison du prestige qu'elle tenait de la féodalité et qu'elle «gardait encore, le droit nouveau l'étendit à tout l'ensemble de la fortune et même aux éléments les moins féodaux dont clic pût se composer, ('e fut une anomalie. Mais l'anomalie dure encore. Elle se justifiait sous l'ancien régime, elle est devenue inexplicaltle sous le nt'ttre.
Et je vous confirme maintenant toutes ces consitlérations en abordant, et très brièvement du reste, le troisième point constitutif et caractéristique de l'Édit, celui qui concerne lés acquisitions immobilières et auquel, d'ailleurs, j'ai déjà •fait allusion. 11 s'agit d'une troisième catégorie de dispositions qui viennent compléter les deux grandes distinctions que nous venons d'étudier. Elle concerne la prohibition des acquisitions immobilières.
Vous savez, en effet, que les établissements régulièrement et légalement institués devenaient capables d'acquérir même par legs et donations. On voulut empêcher l'accroissement sous cette forme, ou plutôt sous une forme et par un procédé quelconque, de leur patrimoine immobilier. Ce fut l'objet de l'article 14, ainsi conçu : « Faisons défense à tous les gens de mainmorte d'aciiuérir, rec(>voir ni posséder à l'avenir aucun fonds de terre, maisons, droits réels, etc., si ce n'est après avoir obtenu nos lettres patentes ». C'est le système, comme vous le voyez, de l'autorisation préalable pour toute acquisition de fonds ou d'immeuble de la part des communautés ou gens de mainmorte. Et, bien entendu, il s'agissait d'acquisitions en général, sans que le texte se restreignît aux libéralités avec charge, c'est-à-dire constitutives de fondation, au moins sous la forme indirecte. Mais, à plus forte raison, comme je vous
l'ai dit en vous parlant de. ces sortes de libéralités et des fondations faites sous cette forme, celles-ci étaient-elles soumises à ce même système général d'autorisation, lorsque la dotation qui leur était faite, à charge d'emploi des revenus à une affectation perpétuelle, consistait enimmeubles.C'était le même système de contrôle et d'autorisation qui se trouvait en cause, quel que fût le mode ou le procédé d'acquisition, du moment qu'il s'agissait d'immeubles. Ce fut l'origine du principe moderne de notrearticle 910, principede l'autorisation préalable pour tous les dons et legs faits aux établissements publics ou d'utilité publique, mais étendu, cette fois, à toutes les libéralités, quel qu'en fût l'objet, somme d'argent ou bien fonds, et si minime qu'en pût être l'importance. C'est cette contradiction que je me suis efforcé de relever et de mettre en relief.
Mais, par contre, et le caractère du système de l'Édit va encore se préciser davantage, du moment qu'il s'agissait d'acquisition immobilière, l'Édit ne distingue plus : il vise aussi bien les acquisitions à titre onéreux que les acquisitions à titre gratuit, en vue de les soumettre toutes au régime de l'autorisation. Ce que l'on veut empêcher à tout prix, c'est l'accroissement du patrimoine immobilier des gens de mainmorte. On ne s'occupe pas de savoir si le procédé par lequel il s'accroît à pu être préjudiciable ou non aux intérêts des héritiers.
Enfin l'Édit va plus loin encore. C'est à propos des libéralités testamentaires. Lorsqu'elles portent sur des immeubles, et indépendamment de toute charge visant une fondation à réaliser, on les prohibe totalement, même si elles étaient faites sous condition d'obtenir les lettres patentes. De sorte que, pour ce qui est des acquisitions de biens fonds, le système définitif se ramène à la distinction suivante : prohibition absolue des legs et dispositions de dernière volonté et, pour tous les autres modes d'acquisition, donations entre vifs ou même actes à titre onéreux, système de l'autorisation préalable. On reproduit ainsi, dans une certaine mesure, pour les acquisi-
luHi? iiiiniohilières, et LouL au inuiM?> lorMju'il s'agit de libéralités, la même distinction que celle dont nous avons vu faire l'application à propos des fondations de nouvel établissement, entièrement prohibées par voie de testament et admises seulement sous condition d'autorisation pourles donations entre vifs.
Vous voyez combien ce système s'éloigne de plus en plus de celui du droit moderne. On commence par prohiber, lorsqu'il s'agit d'acquisitions inmiobilières par les gens de mainmorte, toutes les libéralités testamentaires; et en dehors de ces dernières, on soumet au régime de l'autorisation préalable toutes les autres acquisitions, sans distinguer entre les donations et les actes à titre onéreu.x. Ce qu'on a en vue, c'est donc uniquement l'accumulation des immeubles au profit des établissements de mainmorte; et, comme c'est, à cet égard, le testament qui est surtout à craindre, on le prohibe absolument. Pour les autres modes d'acquisition, on les soumet tous au régime de l'autorisation, même s'il s'agit d'acquisitions à titre onéreux. Cette indifférence à l'égard des acquisitions purement mobilières venait, sans doute, du peu d'importance qu'avait, sous l'ancien régime, l'élément mobilier dans la composition des fortunes. Mais cela tenait aussi à ce qu'on s'était rendu compte du peu d'inconvénient, au point de vue purement économique, de l'accroissement de la fortune mobilière aux mains des gens de mainmorte. Et en tout cas, c'est la preuve que, sur ce dernier point, on se désintéressait complètement du point de vue familial.
A l'époque du Code civil, est-ce donc l'importance prise par la fortune mobilière qui fit adopter le point de vue inverse, le système de la prohibition désormais abandormé, et le système de l'autorisation se restreignant aux libéralités, mais alors s'étendant à toutes, quel qu'en soit l'objet ? J'ai déjà dit ce qu'il y avait de contradictoire à admettre que ce fût uniquement l'intérêt familial qui en justifiât le caractère extenrsif. Et peut-être peut-on croire, même s'il était difficile à ce
début du dix-neuvième siècle de prévoir l'importance que* prend raient un jour les fortunes mobilières, que, dès ce moment,. on n:* était pas sans se rendre compte que le point de vue politique allait dominer désormais le point de vue économique. - On continuait à parler de mainmorte et de l'intérêt familial;; mais ce que l'on craignait peut-être par dessus tout, c'était l'influence politique que peut donner la fortune aux corps et établissements susceptibles d'échapper à la mainmise de l'État.- Et, sous ce rapport, les ressources en argent sont autant à craindre, si ce n'est plus, que les richesses foncières. Je ne serais pas étonné que cette arrière-pensée n'eût été pour beaucoup dans les motifs qui ont inspiré le régime restrictif que nous subissons encore. Disons plus, car nous n'avons pas fait seulement que le subir depuis un siècle, nous l'avons aggravé, en ressuscitant, depuis la loi de 1901, le système de prohibition de l'Édit de 1749; prohibition absolue, comme nous l'avons vu, pour les libéralités immobilières ou pour les fondations de nouvel établissement, quelle qu'en fut la dotation, meubles ou immeubles. Notre loi du 1^' juillet 1901, tout en donnant l'existence juridique et une capacitérestreinte à toute une catégorie d'associations, celles qui seraient simplement déclarées, a fait revivre contre elles le système de défiance de l'Édit de 1749, en ce qui touche les dons et legs, et cela sans distinction d'objet ni d'importance numérique. Ils ne sont pas soumis au régime de l'autorisation en vertu de l'article 910; ils sont prohibés, comme étaient prohibées par l'Édit les acquisitions testamentaires d'immeubles, même à charge d'obtenir des lettres patentes. On se défiait alors des défaillances royales^ et on voulait couper court même aux tentations et aux sollicitations; on se défie aujourd'hui des condescendances de l'administration. On écarte soil intervention; on prohibe tout à l'avance,, en vertu de la loi. C'est plus vite fait, et c'est plus simple. L'Édit de 1749 se: trouve revivre ainsi dans un de ses procédés les plus contes-
tables, ('/est en matière d'associations qu'on l'a en quelque sorte ressuscité. Ne soyons pas tentés d'en remettre le reste en vigueur à propos des fondations. Nous avons mieux à faire aujourd'hui que de rétaldir une législation faite uniquement pour un état politique, économique et religieux, entièrement disparu. Le point de vue politique était alors celui de la féodalité encore subsistante et du régime aristocratique avec ses privilèges spéciaux; il n'existe plus. Le point de vue économique était celui de l'accumulation des fonds de terre aux mains des communautés n'ligicu^es,et il s'en faut qu'ilen soit encore ainsi. Quant au point de vue religieux, on sait c^ qu'il en est : toutes les fondations d'alors aux mains des congrégations, tandis ({u'aujourd'hui les congrégations n'en détiennent plus aucune, ou à peu près plus.
Telle est l'économie générale de l'Édit de 171'.). 11 se présente comme l'expression législative d'une réaction très ferme contre l'abus des fondations. Et, comme je vous le disais, l'exposé des motifs du chancelier d'Aguesseau avait formulé l'objection au point de vue juridique. Mais les économistes de la fin du dix-huitième siècle se placèrent, à leur tour, au point de vue qui était le leur, et l'exposé de leurs griefs a trouvé place dans l'Encyclopédie de Diderot et d'Alembert. Le mot « fondation » •fut confié à l'homme d'Éatleplus considérable de l'époque, Turgot; et l'article écrit par lui est resté célèbre à juste titre. 11 avait été publié d'abord sous le voile de l'anonyme. Dans la première Encyclopédie, il ne porte aucun nom d'auteur, aucune initiale. Le nom de Turgot fut révélé plus tard, et sa signature, dans les éditions postérieures, révélée au public. C.'est ce manifeste de l'école économique du dix-huitième siècle dont j'aurai il vous donner un bref résumé. Mais, comme je ne voudrais pas avoir à en scinder l'exposé, je vous demande la permission de m'en tenir aujourd'hui à l'Édit de 1 7 V.h dont j'ai ainsi terminé f'étud^ et de renvoyer à ma leçon prochaine la critique que j'aurai à vous présenter des idées de Turgot et de son école au .5ujet des fondations.
Je vous ai annoncé que je vous parlerais aujourd'hui de la» campagne des encyclopédistes contre les fondations. Cette campagne se trouve résumée dans l'article célèbre de Turgot parui dans l'Encyclopédie. Je vous ai déjà dit dans quelles conditionscet article avait été publié. Je n'ai plus maintenant qu*à vousen donner le résumé. C'est une charge très complète, non seulement contre les fondations, mais contre les institutions charitables en général. Il est facile d'y reconnaître l'influence de l'école anglaise, qui s'élevait bruyamment, et non sans quelqueexcès, mais aussi avec quelque apparence de raison, contre les^ abiis de la charité.
C'est l'époque où l'on supprimait en Angleterre certaines fondations destinées à des distributions d'argent à faire aux pauvres et que l'on regardait comme dégradantes et comme propres seulement à encourager la mendicité, le vice et la paresse *:. C'est l'époque également où, sous l'inspiration du même esprit,. on établissait dans les prisons le système du travail improductif, sfin de supprimer la concurrence économique du travail pénitentiaire, tout en main tenant l'apparence eu gestelaborieux. C'est l'époque enfin où, toujours en Angleterre,. le roi Georges II sanctionnait un statut célèbre sur, ou plutôtcontre, la mainmorte, le Morimain Acide 1736, lequel a beaucoup d'analogie avec notre Édit de 1749. On peut même affirmer que l'Édit publié chez nous s'était inspiré du statutanglais.
1. Voir, sur les Doles, la thèse de M. Jean Escarra^ L^s Fondation^-: en Angleterre (Paris, Rousseau).
Turgot, bien entendu, obéissait aux mêmes inspirations. Il a formulé mieux qu'on ne l'avait jamais fait auparavant, et peut-être mieux qu'on ne le fit jamais depuis, tous les griefs de l'école économiste contre les abus de la charité privée. Le grief fondamental de Turgot porte sur la difficulté qu'il y a, surtout pour un particulier, à bien faire la charité, à discerner, par conséquent, l'utilité d'une fondation charitable, et le risque qu'il court, le plus souvent, en dépit de ses bonnes intentions, de faire plus de mal que de bien. L'excès des institutions charitables où l'on ne fait que la charité au sens traditionnel du mot, sans encourager le travail libre, ne fait souvent que susciter et multiplier les pauvres, au lieu d'en diminuer le nombre. Et Turgot cite l'exemple de certains pays où les ordres religieux se sont multipliés en vue de secou-j rir la misère, et c'est dans ces États, l'Italie et l'Espagne par exemple, que le nombre des pauvres est le plus considérable. Du moins en était-il ainsi de son temps. On ne s'occupe pas assez d'aider le travailleur qui lutte contre les mauvaises chances. On n'a souci que de l'oisif qui ne travaille plus. 11 semblerait que l'on eût intérêt à maintenir les pauvres dans leur pauvreté, pourvu que l'on se chargeât de les faire vivre, plutôt que de les aider à en sortir. Turgot en conclut qu'il faut un discernement très éclairé pour prévoir quel peut être l'effet utile d'une fondation charitable, même à supposer qu'elle ne doive rester que temporaire, et avant même de parler de la perpétuité. Or, ce soin si délicat de discerner ce qui peut être utile ou non, ce ne sont pas les fondateurs qui peuvent en assumer la responsabilité d'une façon efficace. Le plus souvent, ils sont guidés presque exclusivement par le souci de laisser une œuvre qui porte leur nom et dont ils tirent vanité.
i Voilà le premier grief contre la fondation, et jo dirai même le i)nncipal. Ce grief s'attaque non seulement aux fondations proprement dites, mais à toutes les institutions charitables en général. H revient à dire que l'initiative j)rivée doit être à
peu près complètement écartée du soin de pourvoir aux intérêts des faibles et des déchus de ce monde, et que seul l'État, au nom de la collectivité, doit y veiller, parce que seul il peut faire le départ entre ce qui serait utile et ce qui ne le serait pas; et que seul il peut être à même d'encourager le travail, de procurer du travail et de venir en aide à ceux qui luttent, pour les empêcher de tomber et de déchoir, plutôt que de se contenter de nourrir ceux qui sont tombés et dont la misère est irrémédiable.
A ce premier grief s'en ajoutent deux autres, ceux-ci alors tout à fait spéciaux aux fondations. L'un tiré de la perpétuité, et l'autre de la difficulté d'exécution des fondations.
La perpétuité a pour effet de prolonger dans l'avenir des œuvres qui pouvaient être utiles à leur début, et qui, forcément, perdent de leurs avantages avec les changements de mœurs et surtout les changements éconcmiqu s et sociaux qui surviennent. L'œuvre, après avoir été prospère, entre dans une période de décadence inévitable. Il en est ainsi de toutes les institutions. Il faudrait lui redonner une vie nouvelle, la transformer et peut-être la changer du tout au tout. Mais qui donc a qualité pour de pareilles initiatives ? A l'époque de Turgot, personne. Alors, l'œuvre végète et dépérit. Sans être absolument nuisible, elle devient stérile. Elle ne sert plus qu'à faire vivre le personnel destiné à son fonctionnement. Au tempsdé Turgot, ce personnel était uniquement recruté, ou à peu près, parmi les communautés religieuses; et il aurait pu citer de nombreux exemples de fondations jadis éminemment utiles, dont l'effet était désormais à peu près nul au point de vue social, et dont les revenus ne servaient plus qu'à l'entretien de la communauté chargée du service de la fondation.
Et alors, comme je vousl 'ai déjà dit, lorsqu'il s'agit de fondations, il n'y a pas de régulateur destiné à lui mesurer les ressources en proportion de son utilité. Ce sera le cas de l'association, parce que l'association n'a pas de fonds assurés. Elle
n'a guère de ressources -que par le nombre de ses associés. Si ceux-ci décroissent, l'association tend à disparaître. Du moins en est-il ainsi au sens absolu aujourd'hui sous le régime de la loi de 1901, qui interdit tous les dons et legs aux associations simplement déclarées. C'eût été un peu moins exact à la fin du dix-huitième siècle, les libéralités n'étant interdites aux corps et communautés que dans la mesure que je vous ai indiquée d'après l'Édit de 1749. Mais cette mesure restait encore très restreinte. Car, à cette époque, les libéralités importantes se faisaient en immeubles; et celles-ci étaient prohibées. Ce qui pouvait advenir alors sous cette forme aux corps et communautés n'étaient que des libéralités courantes, ayant le caractère d'aumônes, qui venaient augmenter leurs revenus, en vue des dépenses courantes, et non pas grossir leur capital. Or cjest 4à, si l'on peut dire, le véritable critérium juridique à faire intervenir pour fixer la capacité de recevoir à titre gratuit, lorsqu'il s'agit d'associations. Tout ce qui est destiné aux dépenses annuelles sans accroître le capital et sans assurer un fonds de réserve permettant à l'association, le cas échéant, de vivre presque sans associés, doit être permis ; et seules les libéralités importantes, qui, d'après les usages reçus, devraient aller grossir le fonds de réserve et donner ainsi à l'association, dans une certaine mesure, les caractères et la sécurité d'une fondation, devraient être interdites. C'est un peu ce qui arrivait^ en fait, en ancien droit.
C'est que la fondation, en effet, ne dépend de personne; et cela, précisément, parce qu'elle a la vie assurée. La fondation, avant d'être une œuvre, est, avant tout, un capital. Et, même si les revenus du capital diminuent, l'œuvre pourra en souffrir en ce qu'elle devra restreindre ses moyens d'action; mai» le personnel attaché à l'établissement continuera à vivre sur les revenus, comme des parasites de la propriété sociale. Il y aura là un patrimoine devenu inutile, et qui ne servira qu'à payer des sinécures. Voilà l'inconvénient de la perpétuité.
Sans doute, Turgot reconnaît qu'on peut en atténuer le danger par le droit conféré à l'autorité publique de supprimer, à un moment donné, les étal)lissements en décadence. Mais il constate que ce n'est guère qu'un droit nominal et qu'on n'ose que très rarement l'exercer dans la pratique. Sans doute, on n'hésiterait pas devant une fondation devenue nettement nuisible, ou encore totalement inutile ou irréalisable. Ainsi on a souvent cité, pour l'Angleterre, le cas de fondations destinées à secourir les victimes de la traite ou celles des pirates. Ces fondations étaient devenues sans emploi. Mais, ce qui est beaucoup plus fréquent, ce ne sont pas les fondations devenues ouvertement nuisibles ou dont l'objet est désormais irréalisable, ce sont les fondations simplement inutiles. Elles ne font pas de mal ; mais elles ne font pas de bien. On n'ose pas les supprimer. On les laisse vivre, végéter, et l'on perpétue ainsi de grosses sinécures sans profit. Et c'est là qu'est le mal. Car c'est un grand mal, au point de vue économique et social, de laisser s'immobiliser des capitaux qui ne servent qu'à entretenir tout un petit personnel parasitaire. Tels sont les inconvénients de la perpétuité.
Mais à ces inconvénients s'en ajoutent d'autres, qui viennent des difficultés, presque des impossibilités, d'exécution, en matière de fondations. Turgot constate qu'en dépit de la perpétuité, ou plutôt à cause d'elle, il devient impossible de suivre exactement les volontés et directions du fondateur. Les circonstances se modifient, les milieux changent. Il faut adapter les rouages de l'établissement à des besoins nouveaux qu'on n'avait pas prévus. Et alors qui fera ces modifications et comment les réaliser ? Le plus souvent ce sont les admiai^trateurs et gérants de la fondation qui prennent l'initiative de ces changements. Us le font à leur gré et en pur arbitraire. Or, ces gérants et administrateurs, vers la fin de l'ancien régime, c'étaient presque toujours des communautés religieUSiîs, en général très peu aptes, à raison de leurs statuts rigides, à se
plier ;iux rhHngciiu'nts survenus dans los mœurs, ennemies des nouveautés par prineipe, et quelles ({u'elles soient. C'était Parbitrairc dans l'arbitraire. C-'était la volonté du fondateur, i^ubordonnée le plus souvent aux règles d'un onlic religieux et aux décisions des supérieurs de conununautés, en dehors de toutes les j)révisi()ns du fondateur lui-même.
Tel fut, si jr puis dire, l'acte d'accusation dressé j»ar Turgot contre les fondations. Et précisément, en regard des fondations proprement dites, caractérisées par leur double élément d'à ITeclation patrimoniale et de perpétuité, Turgot place l'association lil)re, au sens moderne du mot, avec toute la supériorité qu'il lui reconnaît sur les fondations. Dans l'association, dit-il, plus de fonds immobilisés à perpétuité. Tandis que la fondation comprend, avant tout, un patrimoine retiré de la circulation, dans l'association le patrimoine ne se constitue que par voie de contributions libres des associés. Ou plutôt il n'y a même pas de capital de l'association, il n'y a que des revenus, qui sont fournis par les associés. Le capital de l'association, ce sont les associés. Voilà pour ce qui est de l'affectation patrimoniale. Elle est tout dans la fondation, elle n'est rien dans l'association.
En second lieu, pour ce qui est de la perpétuité, elle est de l'essence de la fondation, puisqu'il y a là un patrimoine peimanent et inaliénable. Elle est étrangère, au contraire, à l'idée d'association. Celle-ci ne dure qu'autant qu'elle se recrute; et elle ne se recrute qu'autant qu'elle répond vraiment aux besoins de son époque. Voilà pourquoi on a pu considérer, témoin le législateur français de 1901 , que l'association ne devait comporter aucun fonds d'affectation au moment où elle se crée. Si elle avait, en effet, de quoi se sutlire en dehors des cotisations de s<^s membres, elle risquerait de faire comme la fondation, de se perpétuer indirectement, alors que le nombre des associés ne serait plus qu'insignifiant. Il faut que la richesse lui vienne dea services qu'elle rend, et non d'un capital accumulé. Dans la fondation, la richesse lui est acquise, avant même de savoir si elle rendra aucun service.
Et Turgot termine en citant l'exemple de l'Angleterre où ces sortes d'associations, celles qui devaient être la caractéristique de l'époque moderne, étaient déjà nombreuses. Je vous cite le passage : « Qu'on ne dise point que ce sont là des idées chimériques.L'Angleterre, l'Ecosse et l'Irlande sont remplies de pareilles sociétés, et en ressentent depuis plusieurs années les heureux efïets. Ce qui a lieu en Angleterre peut avoir lieu en France : et quoi qu'on en dise, les Anglais n'ont pas le droit exclusif d'être citoyens. » Et c'est alors que Turgot^poiir compléter la citation, parle également de quelques exemples d'associations ou sociétc'a ^analogues qui s'étaient déjà formées en France. Ce sont ces exemples auxquels j'ai déjà fait allusion à propos du droit d'association. Voici le passage : « Je citerai en particulier la ville de Bayeux, dont les habitants se sont cotisés librement pour bannir entièrement de leur ville la mendicité, et y ont réussi, en fournissant du travail à tous les mendiants valides et des aumônes à ceux qui ne le sont pas. » D'où cette conclusion, qui ressort de tout cet ensemble d'observations : tout ce qui se fait de bien par voie de fondation, peut se faire encore mieux par le procédé de l'association; et l'association aura cet avantage de réaliser les profits sociaux que l'on peut atteindre, sans présen- -ter les immenses inconvénients économiques de la fondation perpétuelle.
Enfin, il y a une raison de derrière la tête que Turgot ne donne pas, mais que l'on devine facilement. C'est que la fondation représente le régime bureaucratique, sans participation directe des intéressés. Ceux-ci sont, en effet, des bénéficiaires inconnus, que l'on ne peut pas réunir pour les faire voter sur les décisions à prendre, pas même sur les nommations relatives au personnel. C'est un comité, un bureau, qui est tout et fait tout. Et ce comité, en général, se recrute lui-même par cooptation. L'association, au contraire, représente le régime représentatif et même le régime d'administration directe par les intéressés; régime représentatif, puisque le comité
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d'administration est élu par tous les associés et représente ainsi l'ensemble des intéressés, et, en même temps, régime d'administration directe, à la façon du référendum suisse, puisque beaucoup de décisions sont réservées à l'assemblée générale, qui discute et qui vote. Ce sont ainsi les associés eux-mêmes qui ont la haute direction &ur la gérance et l'administration. C'est un petit gouvernement parlementaire, où le président règne et ne gouverne pas. Il n'en fallait pas tant pour que ce régime eût toutes les préférences deTurgot. Tel est le réquisitoire. I^ous avons à voir maintenant ce qu'il contient de vrai et de faux.
Mais avant de procéder à cet examen, j'ai pensé qu'il ne serait pas inutile de revenir sur ce statut anglais de Georges II dont je vous ai déjà parlé. Turgot est le premier, en effet, à faire allusion à l'exemple de l'Angleterre pour puiserdans cette comparaison de nouvelles objections contre la pratique des fondations. Voyons donc ce qui venait de se passer en Angleterre à cet égard. Il est indispensable à ce point de vue d'établir un rapprochement entre le mouvement philosophique et économique que nous avons vu se produire en France au dix-huitième siècle et celui qui avait lieu en même temps et parallèlement en Angleterre : d'autant :jue ce statut de Georges II de 1736 a certainement servi d'inspiration aux auteurs de l'Édit de 1749, pour ce qui est de la France, je vous en ai déjà avertis.
On retrouve, en effet, dans le statut de 173G la même distinction que celle adoptée par l'Édit de 1749 entre la fondation testamentaire et la fondation entre vifs, tt de même y retrouve-t-on la distinction entre les fondations faites au moyen de biens réels immobiliers et les fondations dotées en biens meubles. Toutes les restrictions et prohibitions du statut de 1736 ne visent que les fondations portant sur ce que l'on appelle en droit anglais la real properly ; elle équivaut à peu près à nos biens immobiliers, avec quelques différences que je puis né-
gliger pour le moment. Les fondations en biens meubles restent parfaitement libres, et cela même s'il s'agit de fondation» testamentaires.
Si maintenant nous nous restreignons aux fondations immobilières, voici en quoi consiste la distinction capitale du statut anglais : prohibition de toute fondation testamentaire, en ce sens qUe le legs ayant pour objet la création d'une fondation, lorsque ce legs porte sur des droits réels immobiliers, est radicalement nul et sans eiïet. Quant ô la fondation par acte entre vifs, même portant sur des droits immobiliers, elle reste permise. On ne la soumet même pas à l'autorisation préalable, et ceci constitue une différence importante avec le système français de l'Édit de 1749. Mais on exige certaines solennités déforme. Elle doit être faite par acte solennel et authentique. C'est ce que Ton appelle le Gift by d;ed, c'est le don par acte solennel. On l'oppose au Gifi by will, qui est la libéralité par testament. Celle-ci est radicalement nulle, lorsqu'elle porte sur des immeubles et qu'elle a pour objet une fondation.
Cette prohibition de la fondation testamentaire, en tant que fondation immobilière, a persisté fort longtemps en Angleterre, puisqu'elle n'a été abrogée que par un nouvel acte de mainmorte de 1891, Ce fut le morlmain and charitable uses ad 1891. Il permet désormais de léguer des terres en vue d'une fondation; et cependant il y a encore une restriction qui subsiste, l.e legs immobilier est valable en soi; mais on exige que les terres et biens fonds ainsi légués soient vendus dans un certain délai après la mort du testateur. Au moins en est-il ainsi en principe ; exception est faite dons une certaine mesure, pour les immeubles destinés à servir de siège à la fondation. Si on fonde un hôpital, une école, un musée, il faut bien permettre que l'hôpital, l'école, le musée aient un immeuble pour s'établir. Mais ce qu'on ne veut pas, c'est que la dotation patrimoniale de la fondation puisse consister en biens fonds accumulés. On pense que es terres du royaume seront mieux cultivées et m ieux amena-
-gt't's iiiix mains cks parLi:uli?ps que si elles se concntrtnt /dans l.vpatrimoine de quelques établissements de charité. Tel fut, à cet égard, le développement du droit anglais.
Il faut remarquer que cette législation, si restrictive qu'elle fnl, n'a pas. beaucoupgêné le progrès des fondations en Angleterre tout au cours du dix-neuvième siècle. Gela vient <le ce qu'on ne prohibait la fondation testamentaire que dans la mesure où elle portait sur des biens immobiliers. On né prohibait pas, comme le fit l'Édit de 1749, la fondation testamentaire ayant pour objet la création d'un nouvel établissement, indépendamment de la nature des biens qui lui étaient légués. Pareille fondation, du moment ([u'elle n'était pas faite vn l)iens immobiliers, restait ]>arfaitement possible et licite, *t cela même sans autorisation préalable. Il n'en fut pas de même en France où, d'après l'Édit de 1749, le legs mobilier au profit d'un établissement à créer, même consistant en 'biens mobiliers, était interdit.
La différence venait, sans doute, de ce qu'en fait, et pratiquement, on avait cru, en Angleterre, avoir barré la route à toutes les fondations de quelque importance en prohibant la fondation immobilière, puisque la plus grosse partie des ressources patrimoniales en 1736 consistait en biens et droits immobiliers. Ce qu'on pouvait faire avec le reste paraissait bien peu dangereu v, et les Anglais ne sont pas gens à poser des principes théoriques en vue d'hypothèses qui ne se présentent pas actuellement dans la pratique. Ils attendent qu'elles se rc'ailisent pour légiférer à leur endroit. Leur législation est si souple et si facile à modifier que ces réformes et corrections législatives successives ne sort pas faites pour les gêner. D'autre part, le procédé juridique employé pour la création d'une fondation, et qui n'est autre que celui du trust, se prêtait mal à la dis- .tinction française entre le legs à personne future et le legs avec ^charge à personne préexistante, de sorte que même, si l'on .eût voulu prévoir quant au fond la distinction qui fut admise
en France par l'Édit de 1749, encore eût-il fallu viser, au poinf de vue de la forme, des catégories juridiques qui n'étaient paslés nôtres. Quoi qu'il en soit, on se contentait d'aller au plus pratique et au plus pressé: et il n'y avait d'urgent, semblaitil alors, que la prohibition des fondations immobilières.
Mais vous savez la révolution économ^ique qui s'opéra au cours du dix-neuvième siècle. La plupart des gens riches, ceux qui peuvent être surtout disposés à faire des fondations, eurent dès lors principalement à leur disposition des capitaux mobiliers, argent et valeurs mobilières. Il n'y avait guère, du moins en Angleterre, que le petit groupe des familles aristocratiques qui restaient en possession de la terre. Toutes les fortunes industrielles et commerciales consistaient en valeurs mobilières. Les grands propriétaires terriens avaient également une part considérable de leurs fortunes en capitaux mobiliers. Si donc ils voulaient faire des fondations, ils avaient pour cela à leur disposition, aussi bien que les industriels et les commerçants, les fonds suffisants, or, le legs mobilier restait permi s La fondation même testamentaire était licite, dès qu'elle ne portait plus sur des immeubles. Ceci vous explique l'immense développement que prirent les fondations en Angleterre au cours du dix-neuvième siècle, en dépit du statut de Georges II qui restait en vigueur. C'est ainsi que le British muséum, par exemple, fut créé par voie de fondation privée, comme une chariiy. Et voici alors ce qu'il faut remarquer, c'est que, si, au cours du dix-neuvième siècle, alors que les fortunes mobilières s'accroissaient de pfus en plus et que, grâce à elles, se multipliaient les fondations privées, les Anglais avaient considéré le développement des fondations, en soi et en tant qufe fondations, comme véritablement dangereux en pratique,, rien ne leur eût été plus facile, vu leurs habitudes législatives d'étendre aux fondations moLilières, au moins partiellement, les prohibitions du statut de 1736 visant les legs de char aies en tant que legs immobiliers. L'absence de codifica-
'lion, :omme je vous le laissais entendre tout à l'heure, a créé des habitudes de réformes législatives successives et ininterrompues qui n'eussent pas m^inqué de susciter de nouvelle» entraves à l'érection de fondations mobilières, si les Anglais, au cours du dix-neuvième siècle, eussent constaté, dans la pratique croissante des charities, quelques-uns des inconvénients multiples qu'avait signalés Turgot pour la fin du dix-huitième siècle. Celui-ci voulait réduire toutes les initiatives privées au moule de l'association et nous citait l'Angleterre comme engagée dans cette voie. 11 s'était mépris sur le mouvement de réaction en Angleterre. Il était purement économique, terrien et aristocratique, 11 tendait à empêcher les tenures seigneuriales de passer à des établissements de mainmorte; il ne conJamnait pas les foniations et charilies en soi. il en interdisait seulement la prospérité territoriale et purement foncière. Et loin de les restreindre au moule de l'association, l'admirable mouvement de générosités jjrivées dont l'Angleterre fit preuve tout au cours du dixneuvième siècle se porta de plus en plus, au contraire, vers le procédé juridique de la fondation. L'association restait destinée à la mise en œuvre des activités personnelles colt«ctives, la fondation reprenait sa fonction normale de servir de débouché aux générosités patrimoniales. Et l'Angleterre, au lieu de chercher un remède aux dangers possibles de la perpétuité dans le système radical, et par trop simpliste, de la prohibition et de l'annulation, sut montrer la voie sur ce point ^iux législations de l'avenir, en se préoccupant des systèmes de contrôle et de surveillance. Et ce fut là, vraiment, la solution du problème.
Et voilà qui vadéjà nous édifier singulièrement sur lavaleur du réquisitoire un peu sensationnel de Turgot, et au(juel il faut maintenant que je revienne. On peut signaler, si je puis dire, trois faits importants qui sont venus, au cours du dixin^uvième siècle, en démentir les prévisions.
Le premier est celui auquel je viens en dernier lieu de faîne* allusion, la réaction considérable qui se produisit en Angleterre même en faveur des fondations. C'était bien la preuve que Ton jugeait tout à fait insuffisant le procédé de l'association pour la satisfaction des intérêts collectifs et des nécessités charitables. Remarquez, en effet, que, si toute création nouvelle devi il forcément se faire par voie d'association, il faudrait, pour suppléer à l'absence de fondation, que chaque citoyen fîlpartie à la îoh d'un nombre infini d'associations. Il faudrait s'^^ssocier pour' créer un hôpital, pour fonder une école, une crèche, un musée, une académie. Cela reviendrait à dire que les charges de la charité, ou encore de tous les autres intérêts sociaux auxquels de simples citoyens, en tant que citoyens, peuvent pourvoir, devraient se répartir ainsi entre tous les citoyens sans avoir égard aux différences de fortunes, au lieu d'en laisser le poids principalement à l'initiative des gens riches. Que cette répartition collective universelle s'impose lorsqu'il s'agit de pourvoir à des intérêts primordiaux et essentiels, sous forme par exemple de bureaux de bienfaisance, d'écoles municipales ou d'hospices régionaux, rien de mieux. Cela se fait alors par la voie de l'impôt et des centimes additionnels. Mais, en dehors de ces œuvres primordiales, pour tout le reste, il est juste que la charge en. soit acceptée surtout par les riches. Or, il n'y a pour cela qu'un seul procédé, la fondation.
Mais alors il est assez naturel que celui qui fournit les fonds veuille avoir la haute main sur la direction, de son vivant s'il crée une œuvre avant son décès, après sa mort s'il la crée par testament. On se récrie parfois, et cela paraît un excès d'individualisme. On vante l'association, qui réalise la forme sociale par excellence. Ce n'est pas douteux que l'association est une forme sociale souvent préférable, quoique pas toujours. Mais elle ne répond pas aux mêmes nécessités. Et sur ce point encore on se trompe étrangement lorsqu'on veut ne voir dans la fondation qu'une manifestation d'individualisme. Sans doute ce qu'ils
y a d'individuel, c'est la volonté qui a étaMi l'organisation of la «lircction; mais ce qu'il y a de social, c'est le but pour lequel cette volonté travaille, et ce qu'il y a de collectif, c'est le patrimoine qui correspond à ce but. puisqu'il est aiïecté à une collectivité de bénéficiaires. Il n'y a pas plus excès d'individualisme dans la fondation qu'il n'y en aurait dans une gestion collectiveconfiée à un administrateur éniinent qui lui imprimât une flirertion j)ersonnelle. Si un orphelinat, par exemple, est dirigé par un homme d'une compétence hors de pair à qui il doive toute sa prospérité, l'accusera-t-on d'être une manifestation purement individuelle, sans valeur sociale ni collective ? Sans doute, il y aurait excès d'individualisme si cette direction personnelle devait rester immuable sans atténuation ni trau'sfomiation, comme sont les lègles rigides des fondateurs d'ordres dans le domaine religiei'X. Mais il n'en est pas ainsi de nos fondations laïques, et surtout de nos fondations modernes, contrôlées,, surveillées, souples et incessamment transformables, comme c'est le cas en Angleterre, où le principe essentiel est celui du respect avant tout des intentions du fondateur, mais dans la mesure toutefois où elles peuvent s'adapter aux changements survenus dans les mœurs et dans l'état économique et social.. C'est une volonté individuelle (jui se survit, mais (jui se survit pjour se retremper incessamment dans la vie collective et s'imprégner, si je puis dire, de vie sociale. Seulement, aulieu d'en recevoir la pénétration d'un groupe de libres associés, elle s'en infuse sous le haut patronage de représentants de la collectivité toute entière. Où voit-on qu'il y ait excès d'individualisme ? Il y a encouragement pour l'individualisme à se plier aux exigences de la vie sociale et collective. N'est-ce pas la plus heureuse des formules et la meilleure des transactions ? On ne peut cependant pas demanderaux riches de ne faire que des dons anonymes. On ne peut exiger des hommes d'initiative qu'ils 8*effacent devant l'irresponsabilité des décisions collectives» . On ne peut réduire les activités productrices au seul moule
de groupements multipliés et croissants, dans lesquels on entre de pltis en plus pour payer sa cotisation, sans payer autrement de sa personne. A chacun son rôle. A la fondation de concentrer les générosités patrimoniales qui n'ont besoin que d'un comité de gens honriêtes et dévoués pour administrer, gérer, exécuter. A l'association les œuvres qui réclament une mise en commun d'efforts personnels, en vue d'un but auquel tous s'intéressent également et qui ont besoin, par suite, d'initiatives toujours renouvelées et mouvantes, de transformations continues et d'adaptations incessantes. Ne déplaçons ni les rôles, ni les bonnes volontés.
L'a5sociation visera donc surtout des œuvres qui ne répondent pas à des besoins permanents et universels, dès œuvres n'intéressant qu'un groupe plus ou moins étendu, mais susceptibles alors d'éveiller des dévouements personnels et de mettre en œuvre des activités multiples. On comprend donc que toutes ces personnes animées d'une pensée commune se groupent ensemble pour agir en commun et garder la haute main sur la direction. On comprend qu'elles ne se soumettent à aucune règle statutaire imposée du. dehors, mais qu'elles fassent ellesmêmes leur charte collective, avec possibilité de la réformer à leur gré. Mais aussi, lorsqu'il s'agit de besoins permanents et souvent près .}ue universels, comme la lutte contre la misère ou lamaladb, ce qui importe surtout c'est une garantie permanente et perpétuelle qui soit une condition de durée; et ce sera le rôle de la fondation.
Les Anglais l'ont admirablement compris, puisque, tout en ayant à leur disposition le large et fécond procédé de l'association, ils usèrent en même temps et abondamment de la fondation. C'est le premier fait que je voulais mettre en relief.
Le second fait, c'est que la pauvreté, que Turgot accusait les fondations d'encourager et d'entretenir, est loin d'avoir diminué depuis que l'État a seul pris en main la fonction de la bienfaisance etconcentrédanssesattributionsla plupart des institu-
lions charitables. Sans doute, il y a, si je puis dire, à cet accroissement du paup ''risnie, des raisons touU s nouvelles^ raisons économiques surtout, dont la principale fut l'introduction de l'outillage mécani.jue dans la grand*' industrie. C'est de làque date la situation déprimante et drprimée du salariat dans l'Etat moderne, la précarité de ceux qui en subissent le joug et leurs facilités trop frécjuentes, aux moindres accidents de la vie, à verser du côté des épaves de la misère. M lis il n'en est pas moins vrai que, en présencedecette recrudescence de la misère^ l'État a été le premier à reconntîtn? son insufTisance; il est débordé. Et c'est ptmrquoi c'est surtouten Angleterre, le pay* par excellence du paupérisme industriel, que l'initiative privée a le plus fait pour coopérera la lutte contre la pauvreté et contre^ les vices inévitables qui en sont la suite. Nulle part ailleurs il n'y eut tantd'eiïorts admirables, tant d'initiativesintelligentes et fécondes, tant de dévouements appropriés.
Mais voici surtout le troisième fait que j'avais en vue, et qui est comme la raison d'idée capitale des fondations. C'est l'insuffisance radicale de l'Ëtat à prévoir et à réaliser, sans le concours des initiatives privées, les meilleurs procédés, et les meilleures méthodes en matière d'institutions de bienfaisance.
Comme je vous l'ai déjà dit, sur ce terrain comme sur tous les autres, l'expérience seule est maîtresse. Ce n'est pas par avance, d'après un projet fait sur le papier, que l'on peut s'assurer du succès d'un système de bienfaisance. Il faut le voir à l'œuvre. Il faut procéder par voie d'essais. Or tous ces tôtonnements rentrent bien peu et bien mal dans le rôle de l'État. L'État n'aime pas à compromettre son prestige dans des tentatives qui peuvent être infructueuses. Il consacre celles qui ont réussi ; il ne prend pas l'initiativede celles qui restent douteuses. Pareil rôle, quelquefois un peu téméraire, appartient aux particuliers. C'est à eux de tenter les expériences. Et, si l'on tarit les sources de l'initiative privée, on peut être sûr que l'on se priveen même temps de tout le profit que peuvent procurer les tenta- -
tives individuelles. Beaucoup, sans doute, peuvent faire fausse route: mais il en est forcément dans le nombre qui soient fécondes en résultats. Et pour en avoir qui réussissent, il en faut beaucoup d'autres qui avortent. L'État, qui, avec raison, se défie des insuccès, se condamne en même temps à la stérilité et à la routine, c'est forcé. Et l'on aboutit ainsi à tous les inconvénients, si souvent décrits, du régime bureaucratique des administrations puV)]iques.
C'est alors, il est vrai, que l'on objecte, comme le faisait déjà Turgot, l'inconvénient capital de la pérennité. Qu'elfe s'attache aux œuvres vraiment utiles, il ne peut y avoir là qu'un profit pour tous. Mais avec le système d'immitabilitédes fondations et surtout avec les ressources assurées que leur garantit leur affectation patrimoniale, la perpétuité sera le fait tout autant des oeuvres stériles que des autres. Si, en eiïet, on veut encourager toutes les initiatives qui se présentent, c'est pour reconnaître que, pour quelques-unes qui réussiront, la plupart se révéleront infructueuses. Cela n'aurait aucun inconvénient si ces dernières devaient disparaître, une fois cette révélation faite de leur insuccès. Mais si elles doivent se perpétuer comme les autres, et ce sera le cas puisqu'elles auront un patrimoine assuré, on peut dire que le mauvais grain étouffera le bon et que les inconvénients du système en dépasseront les avantages. Le bilan des fondations ne se traduira-t-il pas alors par un peu de bien sans doute à l'actif, mais beaucoup de mal au passif ? Le solde sera du côté du passif. C'est Turgot qui se trouverait, en fm de compte, avoir eu raison.
Cependant il est facile de répondre à ces prévisions pessimistes. Car tout dépend de l'organisation que l'on donnera aux fondations. Le principe de la fondation privée n'est pas en cause. Ce qui est en cause, c'est l'organisation de la surveillance des fondations.
Sans doute, si on admet, non seulement que toute fondation peut se créer librement, mais qu'une fois établie, elle subsiste
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rn dehors de tout contrôle venant de l'extérieur, sauf le droit Iiour l'autorité publique d'intervenir lorsque l'ordre public se t rouverait intéressé, si c'est là vraiment le système que l'on propose, je reconnais que l'on court des risques sérieux. On s'expose à voir se perpétuer un grand nombre de fondation^ (b'*chues.
Mais le principe moderne est aujourd'hui qu'il n'y a pas et qu'il ne peut pas y avoir de liberté sans contrôle. Toute liberté implique responsabilité, et la responsabilité a pour corollaire l'idée de contrôle. C'était l'idée féodale, que chaque liberté devenait une propriété; elle conduisit au régime du privilège, qui fut celui de la dernière époque de la monarchie. Mais l'idée moderne est que toute liberté est une fonction. Elle n'appartient pas en soi à l'individu, elle ne lui appartient qu'en fonction du rôle social qu'il doit remplir. Si elle cesse d'être utile elle tend à disparaître, ou tout au moins à se modifier. Elle implique par conséquent des garanties de contrôle.
Et, pour en revenir aux fondations, quelque partisan (jue l'on soit de l'initiative privée en cette matière, on doit reconnaître que toute fondation vise un but et un intérêt collectif, que la collectivité intéressée en soit plus ou moins restreinte ou élargie, peu importe. Faire une fondation, c'est sortir du domaine de l'intérêt purement individuel pour pourvoir à certains intérêts spécialisés d'un groupe plus ou moins étendu de bénéficiaires. Il s'agit d'une collectivité le plus souvent anonyme et indéterminée; mais ce n'en est pas moins une collectivité. Même dans certaines fondations qui semblent n'avoir en vue que l'intérêt exclusif du fondateur, il y a encore une partde profit collectif qui s'y attache, par exemple une fondation de messes. Étant donné Je dogme catholique de la communion des saints, dogme qu'il faut supposer accepté par ceux qui font une fondation de ce genre, les bénéfices spirituels qui doivent en résulter profiteront forcément à une collectivité que l'on serait incapable sans doute de déterminer, mais pour laquelle on s'en remet à Dieu: sans
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compter que, tout mérite spirituel à part, les profits matériels iront à ceux qui diront les messes, donc à certains bénéficiaires^ pris dans un groupe déterminé, comme serait celui du clergé de telle ou telle paroisse. On peut donc, pour toute espèce de fondations, ou à peu près, parler d'une collectivité anonyme debénéficiaires qui s'y trouvent intéressés.
Or, du moment qu'il y a des fonds affectés aux intérêts de cette collectivité, il est impossible qu'il n'existe pas un organe de contrôle, chargé de représenter la collectivité intéressée, chargé de veiller tout au moins à ce que les fonds soient employés à leur destination. Sans doute, il y a pour cela le comité de direction de la fondation. Mais c'est là un agent d'exécution, et non un agent de contrôle. Le contrôle aura précisément pour objet de surveiller les agents d'exécution. Car c'est de leur côté que les abus peuvent se produire. On peut craindre, dans la mesure où il y a lieu de rémunérer leurs services, qu'ils se fassent la part trop belle et qu'une bonne partie des revenus de la fondation soit employée en prébendes et en honoraires, sans parler de la tendance aux méthodes routinières, qui est presque naturelle aux comités bureaucratiques. Il faut donc une autorité de surveillance et de contrôle des fondations. "
Mais quel sera le rôle de cette autorité de surveillance? Se bornera-t-il à constater que l'emploi des fonds est fait régulièrement, qu'il est conforme aux volontés du fondateur, qu'il n'y pas de détournements abusifs de la part des agents d'exécution ? Ce serait bien insuffisant. Car l'emploi des fondspeutêtre parfaitement régulier et la fondation devenir défectueuse et stérile. Les causes de décadence des fondations ne viennent pas forcément d'irrégularités dans la gestion des fonds. Elles viennent le plus souvent d'un défautd'organisationstatutaire,d'un vice du mécanisme de la fondation. Le but voulu par le fondateur est excellent ; ce qui est mauvais, ce sont les voies et moyens employés pour l'atteindre et le réaliser. On a voulu faire une tentative, essayer de pro3édés nouveaux, et il se trouve que les-
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iiiéthodes étaient mauvai?^»*:? ri qiy l rssai na pas réussi. L'expérience est faite et condamnée. Va -t-on conserver indéfiniment, sans retouches, ni modifications, des statuts jugés défectueux, une organisation démontrée insuflisante, des méthodes appelées à faire fausse route ? A la perpétuité de la fondation, va-t-on ajouter Pimmutabilitéstatutaire? Ce serait aller contre toutes les lois sociales, qui exigent l'adaptation à la vie et au milieu. Il faut qu'il soit entendu que, ce qui est perpétuel dans une fondation, c'est le but voulu par le fondateur, mais que les voies et moyens, c'est-à-dire les procédés d'organisation oud'exécution statutaires, sont toujours objet de réformes et de progrès.
Et'précisément l'autorité de surveillance sera l'organedestiné à ratifier, ou même à susciter, ces modifications statutaires. Elle sera, à ce point de vue, ce qu'est l'assemblée générale dans une association. Elle servira de pouvoir constituant.
Tout cela était impossible à l'époque de Turgot, parce qu? la plupart des fondations se confondaient avec l'organisation statutaire de communautés religieuses appelées à les desservir. C'était là un obstacle presque absolu aux réformes. Une communauté religieuse, en effet, en dehors même des statuts de la fondation a ses règles à elle qui passent avant tout, et qui ne se réforment guère. On ne réforme pas les règles d'un ordre religieux comme, on ferait des statuts de la fondation; et cependant presque toujours la réforme de ces derniers dépendait de modifications apportées aux règles de la communauté. L'une était liée à l'autre. De là l'obstacle. Mais la fondation moderne n'a j.lus les mêmes attaches qu'à l'époque de Turgot. Les fondations sont laïcisées; et même lorsqu'elles sont desservies par une communauté religieuse, l'objet laïc de la fondation se distingue des règles de la communauté qui la dessert, de sorte que la réforme statutaire de la fondation devient indépendante de l 'organisation de la communauté. Celle-ci est au service de la fondation, et la fondation n'est pas au sien. Si les réformes apportées à la fon_ dation sont telles que les règles de la communauté ne puissent
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s'y adapter, on sera toujours à même de ehanger de comnm— nauté. Il y a là deux organes indépendants, dont l'un ne peut nuire à l'autre. En présence de ce mécanisme nouveau, toutes les objections faites par Turgot se trouvent à peu prè^ i('duite& à néant.
Je sais bien qu'il peut être insuffisant de modifier le s voies tt moyens, si c'est le Imt lui-même, par suite d'un changfmf^nt dans les mœurs ou l'état social, qui est devenu iimtile, ou à p^'U près. C'est la fondation ere-même qu'il faudrait supp im^f. Mais on est allé jusque Id, En Angleterre, en Allemagne, en Suisse, l'autorité de surveillance a qualité pour supprimer les fondations tombées en déchéance irrémédiable; il est possible,, pour un acte aussi grave, qu'il faille un supplément de garanties, tel que l'intervention des tribunaux, soit administratifs, soit judiciaires. Ce n'est là qu'une question subsidiaire. L'important est qu'il y ait possibilité ete suppression; et, dans ce cas, il ne saurait être question d'attribuer à l'État le patrimoine de la fondation. Ce serait une confiscation. Il est dévolu à d'autres œuvres à peu près similaires.
Il est vrai qu'on a paru croire parfois, tellement pareilles décisions sembleraient graves, que l'autorité de surveillance se sentirait incapable d'aller jusqu'à la suppression elle-même^., surtout s'il s'agit de fondations anciennes, protégées peut-être par de vénérables ou illustres souvenirs. Mais, si l'on fait intervenir les tribunaux, il est peu probable qu'on ait encore de ces timidités à craindre. Et, d'autre part, on peut imaginer d'autres moyens plus efficaces de couper court aux œuvres encombrantes et à peu près stériles. Je vous signale, par exemple, un procédé très ingénieux qui eut cours dans le canton de Genève ;. il avait été organisé par une loi cantonale de 1847. Le principe de droit commun était encore, en effet, à Genève celui du code civil français, la personnalité civile dérivant d'une concession de l'État. Seulement pour parer aux lenteurs et aux difficultés de notre système de reconnaissance d'utilité publique, on avait
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ïKliuis un procédé d'autorisation très simple et très expéditive, mais qui n'était valable que pour un certain délai, et renouvelaltle par suite à chaque échéance. On donnait à l'œuvre le temps de faire ses preuves ; et pour qu'elle les fît, on lui donnait dès ses débuts pleine capacité. On ne faisait pas comme en France, oîi l'on exige bien encore des œuvres qui se fondent ((u'ellcs aient fourni leurs preuves avant de les reconnaître, mais où, par une contradiction singulière, on leur coupe les vivres ab inilio. On leur défend de posséder; et en même temps on leur dit : « Agissez, marchez et prospérez ; nous vous reconnaîtrons après. » La capacité apparaî' comme la récompense de l'avenir, au lieu d'être l'instrument du début. On veut <pn' lœuvre agisse et donne des résultats, après quoi on lui promet la capacité. Et, pour agir et pour produire i! lui faudrait la <-;ip été. Il y a contndi tio:i dan> 1( s t rm< s, et t 1 « st t' droit français. A Genève, on octroyait d'abord la capacité, mais pour un temps déterminé; et, si le délai passé, les résultats <'*taient insuffisants, on la retirait. C'était logique. Il n'y avait plus à craindre cette fois l'abstention des autorités de surveillance, car elles n'avaient pas d'initiative à prendre pour inter- A^«'nir ; I« ur int rvrntion ('t it for é*. Ét'»nt forcé s d'int rvenir pour renouveler ou retirer l'autors ition, elles ne pouvaient pas ne pas se faire juges de la ([uestion d'utilité. Le système était fort ingénieux, sans compter qu'il constituait pour 1rs directeurs d'œuvres un stimulant excellent en vue du bilan (ju'ils auraient à produire à l'échéance. 11 y avait là une sorte de stage provisoire olîrant les meilleures garanties.
(>la veut-il dire (pie ce soit là comm«' le système idéal à j)ropo.ser aujourd'hui ? On ])eut en douter, l'eut -être est-il dillieib', en elïet. jtour une œuvre de produire son nuiximuni de résultat utile, lorsqu'elle n'est pas sure du lendemain et qu'elle reste dans un état purement provisoire. Aussi j«' ne sache pas (pie ce système, si ingénieux qu'il ait ét'é, se soit génc'ralisé. Même pour Genève, il avait ('té i»artiellement alioli en
1881 pour les associations, par application du Code fédéraF des obligations; et, pour ce qui est de s fondations propre ni;:nt dites, laissées jusqu'alors à l'application du droit cantonal ^, le nouveau Code civil suisse leur applique, pour toute la Suisse, un régime uniforme, qui est celui de la pleine liberté pour ce qui est de la création, sauf, une fois la fondation créée, le contrôle des autorités de surveillance, avec possibilité de modifications statutaires et même de suppression finale de la fondation. C'est aussi le régime allemand, sauf en ce qui concerne la question d'autorisation initiale. Mais, en ce moment, je ne m'occupe pas des procédés de création, mais des moyens de contrôle et de surveillance ; et, sous ce rapport, le droit anglais^ avec ses Commissioners of charities, offre une organisation encore plus perfectionnée que celle des autres pays. Mais nulle part il n'est question d'autorisation provisoire et renouvelable. C'est que le plus important, en matière de fondations, c'est peut-être moins la suppression radicale, — et c'est à multiplier les suppressions de ce genre qu'aboutit le système de la loi genevoise de 1847, — que la possibilité de transformation constitutionnelle ou executive des fondations. Il suffira, parfois, d'un changement de personnes. Or, le comité de direction, s'il refuse de s'y prêter, pourra toujours être destitué et renouvelé par l'autorité de surveillance; et il en résultera un changement d'orientation décisif. Si ce sont les rouages, et non les personnes qui sont en faute, la même autorité de surveillance aura qualité pour y porter remède. Et précisément, je parlais tout à l'heure des essais infructueux, indispensables pour faire germer les initiatives heureuses et durables. Si donc l'expérience a démontré la supériorité de telles méthodes et les défectuosités des autres, le rôle de l'autorité de surveillance sera de réformer les œuvres qui ont mal réussi sur le modèle de celles qui prospèrent; ou même, s'il y a encombrement,
1, Cf., Code des obligations, art. 719; et Code civil suisse, art. 80 et guiv.
îractiônncment des oITorts al concurrence nuisible, de réunir ensemble plusieurs œuvres identiques, afin d'en accroître la vitalité. Ce sont là des remèdes bien autrement utiles et féconds que la suppression totale. Avec le système de l'autorisation renouvelable, c'est un peu le tout ou rien : renouvellement ou refus d'autorisation ; et le refus, c'est la suppression, avec liqui- <iation et dévolution conforme aux statuts. Ce sont là des procédés un peu sommaires. En présence de ces extrémités, on sera tenté de renouveler quand même, et l'on en arrivera encore à donner prise aux reproches formulés par avance à l'encontre des organes de suppression, que l'on accuse de ne pas fonctionner et de ne pas oser supprimer. Il n'y a plus les mêmes scrupules à craindre, lorsqu'il s'agit de transformations; et le plus souvent la moindre intervention de ce genre suffira à redonner à la fondation la vitalité dont elle avait besoin. Tout i\u moins, après un premier essai de ce genre, si l'insuccès persiste, c'est que l'œuvre elle-même, dans son essence, sera frappée de stérilité, et, cette preuve faite, on aura moins de scrupule à en prononcer la suppression. Il semble qu'ainsi tout soit sauvegardé et que toutes les objections soient écartées. Quoi qu'il en soit, même si l'on devait garder une certaine préférence pour le système genevois de 1847, ce ne serait encore qu'un moyen de plus de parvenir aux mêmes résultats de contrôle et de garanties elïectives. Cette variété, cette richesse même, de procédés ne fait que démontrer combien, à notre époque, les craintes de Turgot seraient déplacées : et c'est pour le moment tout ce que je voulais mettre en relief.
La seule question qui doive se poser aujourd'hui serait donc, sur le terrain du droit positif, de bien choisir l'autorité de surveillance. Il faudrait qu'elle fût, à la fois, très libre et très forte» très indépendante sous le rapport politique, et très puissante à l'égard des intérêts privés dont elle serait l'arbitre. Il lui faudrait avoir assez d'autorité pour imposer ses décisions, et assez de compétence pour remplir ce rôle de pouvoir tutélaire.
et en même temps de pouvoir constituant, des fondations.
Pour prendre l'exemple de la France actuelle, il semble qu'onn'ait le choix, à ce point de vue, qu'entre deux autorités, l'autorité judiciaire, ou l'autorité administrative, représentée par le Conseil d'État.
Je serais d'avis que, si l'on fait jamais une loi pour organiser enfin chez nous la liberté des fondations privées, ni les tribunaux ni le Conseil d'État ne conviendraient pour remplir ce rôle d'autorité de surveillance des fondations, et qu'il faudrait faire comme en Angleterre, créer un troisième organe, une commission spéciale, qui serait la commission des fondations, comme en Angleterre, les charilij commissioners. ^
Et il y a, ce me semble, bien des raisons qui devraient imposer cette solution.
C'est d'abord l'encombrement déjà excessif de nos juridictions, et également du Conseil d'État, en tant que corps administratif. Voyez-vous le Conseil d'État, par exemple, chargé du contrôle et de la surveillance de toutes les fondations de France ! Cela me paraît matériellement impossible.
Une autre raison, c'est que nos grands corps judiciaires, d'après les principes mêmes de notre procédure, n'ont jamais d'initiative à prendre. Ils attendent d'être saisis; ils ne se saisissent pas eux-mêmes. 11 est vrai qu'il y a le parquet, mais le parquet ne prend d'initiative qu'au cas de violation de la loi ou de l'ordre public. Or, en notre matière, il ne s'agit pas de saisir l'autorité de surveillance pour cause de violation de la loi, oit même de violation des statuts de la fondation, mais le plus souvent, au contraire, de lui faire prendre l'initiative d'une réforme statutaire de la fondation. Je veux bien que ce sera le rôle, avant tout, du comité de direction de la fondation. Mais, si ce comité se refuse à prendre cette initiative et que la fondation marche
1. Voir sur tous ces points la thèse de Al. J. Escarra sur Les Fondaîionsr. en Anglelcrre.
mal et tombe en décydence, il faudra bien que l'auLorilé (b* surveillance puisse intervenir de son chef. D'autre part, pour savoir si la fondation va bien ou mal, il faudra peut-être des enquêtes et des inspections. Est-ce que nos tribunaux, est-ce que même notre Conseil d'État ont un corps d'inspecteurs chargés de jouer un pareil rôle ? Les corps judiciaires ne sont pas des atjents de contrôle, pas plus qu'ils ne sont des agents d'initiative. Qn pourrait comprendre à la rigueur qu'un corps purement administratif se piêtâtplus facilement à ces sortes de fonctions, ce qui serait le cas de la section administrative du Conseil d'État. Mais le Conseil d'État est lui-même un corps trop haut placé et trop loin des intéressés pour procéder à des recherches de ce genre. Là encore il faudrait lui donner une initiative qui ne rentre guère dans ses attributions usuelles. 11 faut donc, à ce point de vue encore, créer un organe spécial.
H y a enfin une dernière raison qui me semlile décisive sous le rapport juridique. C'est qu'il est difïicile que l'autorité de surveillance soit juge des questions contentieuses, ou. ce qui pratiquement revient au même, «jue toutes ses décisions soient sans appel. Si donc on choisit l'autorité^idministrative comme autorité de surveillance, il semblerait alors tout à fait logique d'opérer une décentralisation, en soi d'ailleurs très désirable, et de constituer les conseils de préfecture juges du premier degré. Malheureusement, nos conseilsdepréfecture n'ont pas l'autorité suffisante pour joAier ce rôle. Ils sont trop dans la main du préfet. Il n'y aurait plus qu'à revenir au Conseil d'Étatetau dédoublement de fonctions qui lui est propre, la section contentieuse se faisant juge des décisions de la section administrative. Et ce n'est certes pas impossible, avec la théorie du recours pour excès de pouvoir ou violation de la loi. Mais l'application du recours pour violation de la loi ne pourrait pas toujours avoir iea pour toutes les décisions que l'autorité de surveillance pourrait être appelée ^ prendre. Que l'on suppose par exemple la question la plus grave, celle de la suppression de la fondation. Que-
pareille décision soit susceptible de recours si la loi devait prévoir certaines causes légales de suppression, rien ne serait plus certain. Mais si l'on devait en laisser l'application au pouvoir -discrétionnaire de l'administration, on ne voit plus comment il pourrait y avoir lieu à la violation de la loi. Le Conseil d'État en serait juge en premier et en dernier ressort. Cela va de soi du dernier ressort, car c'est à lui en fin de compte que devra revenir le dernier mot. Mais sur une question aussi grave, il faudrait déjà qu'un premier avis eût été émis par une autorité plus proche, plus voisine des faits, plus prête à intervenir au moment
• opportun, un organe qui remplaçât ce que seraient les conseils depréfcclure,sionavaitpuencoresongeraux conseils de préfecture.
La difficulté serait encore autrement grande si on choisissait l'autorité judiciaire comme autorité de surveillance. Car il est par trop certain qu'on ne pourrait porter appel de ses décisions devant le Conseil d'État, juridiction administrative. Il faudrait rester dans le cercle hiérarchique des tribunaux de droit commun, et par conséquent ne. pas dépasser le degré des cours
• d'appel, puisqu'il n'y aurait jamais en cause que des questions de fait non susceptible de pourvoi devant la cour de cassation. Et alors est-il admissible, dans un pays qui possède une juridiction administrative, que le dernier mot, en pareille matière, lorsqu'il s'agit d'intérêts collectifs à surveiller, de conflit entre le respect dû à la volonté privée et celui de l'intérêt général, souvent aussi de questions d'opportunité plus que de questions de droit, ne reste pas aux autorités administratives, spécialement faites pour trancher de pareilles questions ?
Le miexix serait donc de créer un nouvel organe qui pût être justiciable du Conseil d 'État. Et alors, si l'on veut décentraliser» pourquoi ne pas établir des commissions départementales, formées de simples citoyens, en même temps que de hauts fonctionnaires, les deux éléments réunis ? Elles présenteraient plus r d'indépendance, et, par conséquent, plus de garantie en ce qui
concerne le respect dû aux initiatives privées. Mais ce sont là des détails, sur lesquels je n'insiste pas pour le moment. Je m'en tiens au point essentiel, qui serait la nécessité de créer, comme en Angleterre, une commis^ sion spéciale, qui fût chargée de surveiller et de faciliter la marche et le fonctionnement des fondations privées*.
Dans ces conditions, et avec ces garanties, il semble bien que toutes les objections faites par les é:on:mistes d'autrefois disparaissent; et, si elles disparaissent, il < st impo?sibl ) que l'on nous prive plus longtemps en France d'une liberté dont jouissent la plupart des grands États modernes, et qui n'est pas seulement la conséquence du droit de propriété privée, mais qui en est surtout le corriîctif sous le rapport social. C'est un point que les juristes de l'ancienne école sont beaucoup trop tenti's d'oublier.
1. Ce sont ces idées, à quel(|ues détails prés, qui ont prévalu dans la Société d'études législatives, au moins de la part de la commission nommée pour étudier et proposer un sujet sur les fondations. Voir ce projet dans le liuUelin de la Société d'élndes législaiives, 1908.
Je vous ai fait l'histoire des deux groupes principaux de perisonnes juridiques, en tantque personnesmoralesdu droit privé. Pour être complet, il me faudrait en étudier une troisième catégorie, les sociétés de commerce, dans la mesure tout au moins où l'on doit admettre que les sociétés de commerce constituent'des personnes juridiques. Mais je vous ai déclaré déjà que je ne toucherais pas à la question des sociétés de commerce. Tout au plus, pour ne pas laisser se créer, dans cette complexité de germinations parallèles ou successives dans l'ordre de la personnalité civile, une trop grosse lacune, ferai-je aujourd'hui quelque brève allusion à l'histoire des sociétés de commerce, envisagées sous le rapport de la personnalité.
Mais, avant d'entrer dans cette voie, il y a d'autres créations qui tendent à se détacher des groupements corporatifs, dès qu'ils deviennent de vastes institutions privées répondant à de larges intérêts collectifs, et qu'il serait cependant très délicat de confondre avec les fondations proprement dites; c'est ce que j'appellerais les établissements privés. Et je suis obligé de me créer, à ce point de vue, une terminologie un peu spéciale. Car ^lemot établi sèment, dans la langue technique du droit, comprend, comme nous l'avons vu, de véritables fondations qui se distinguent des autres par leur organisme extérieur. J 'ai déjà rejeté, sous ce rapport, toute distinction juridique qui reposerait uniquement sur ce critérium de fait.
Mais on conçoit qu'il se crée, même sous forme d'institutions privées, comme des organes administratifs destinés à posséder et à gérer un petit patrimoine d'affectation, sans qu'il existe forcément, lors de leur création, aucune propriété d'affectation • qui soit en pareil cas l'élément essentiel et constitutif de la fon-
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dation. Nous stTcjns alors en présence d'un étalMissement privé, et non plus j^eulcmont d'une fondation. Car la fondation est avant tout caractérisée par une aiïectation de patrimoine de la part d'un particulier. La fondation n'est pas une caisse vid^, prête à recevoir: c'est une caisse déjà remplie. Les "(établissements dont je parle peuvent être des caisses vides, des organismes créés en vue de recevoir et de posséder, mais qui ne possèdent pas encore.
Prenons un exemple carartéristiijue, le plus caractéristique peut-être, celui des établissements ecclésiastiques dans une Église nettement séparée de l'État. Si l'Église est une institution d'État, ou, même sans cela, si elle lui est rattachée par des liens contractuels ou concordataires, les organes qui la représentent au point de vue de la gestion, comme nos anciennes fabriques par exemple, sont forcément des établissements publics ou à tout le moins d'utilité publique. Ils sont sous le haut patronage de l'État. Il n'en est plus de même si l'Église vit séparée de l'État, de façon à n'être plus qu'une grande institution privée. Il est bien trop évident que l'Église dans son ensemble, même à ne considérer qu'une Église nationale, n'est pas une personne juridique au sens technique du mot. Elle n'est d'ailleurs pas organisée pour posséder à titre d'organe unifié et centralisé. Si nous prenons l'Église de France, il n'y a pas une caisse et une gérance de l'Église de France. Les organes de gestion dans l'Église sont décentralisés, ce sontdes organes locaux, A la paroisse ou au diocèse. La première pensée qui vienne à l'esprit, c'est que ces organes doivent prendre la forme collective ou corporative, celle de l'association. Chatpie paroisse est une collectivité, elle n'a qu'à se former en association; ou, si elle est trop noj7ibreuse pour constituer une association glo)>ale et directe, il peut y avoir une association représentative, formée d'un p?tit nombre de membres (fui soient censés représenter les autri's. Mais c'est un l'ail (|U(' les grandes collectivités, lorsqu'elles prennent piMi à peu la lornic anonyme, tendent à
sortir de la forme collective pour s'incarner dans une institution permanente qui les représente, dans un organe représentatif dont le mode de recrutement soit ou l'élection, ou la cooptation ; et l'on en arrive ainsi par une marche progressive à peu près forcée à l'idée d'établissement. Ce fut le cas de TÉglise primitive, qui se constitua au début sous la forme collective et corporative, pour se transformer en de petits instituts ou établissements ecclésiastiques, qui furent, comrne nous Tavons vu^ l'origine de nos fondations actuelles. Il s'agissait bien encore d'organes constitués par un groupement collectif, mais se recrutant autrement que par voie d'élection. Même phénomène devait se reproduire pour la commune, bien que l'évolution quis'y accomplit étaitdestinée à créer un organe électif, mais organe représentatif tout de même, éta blissement au sens véritable du mot. La commune primitive est une association entre tous ceux qui en sont membres ; c'est un groupement fermé, étroit, comme une corporation. Puis, à mesure qu'il s'élargit et que les liens contractuels se détendent, et qu'au serment initial se substitue la notion du domicile ou de la naissance sur le territoire de la commune, l'idée corporative s'atténue et s'évanouit peu à peu, pour faire place à la conception d'un organe représentatif permanent, à la façon d'un établissement chargé de gérer les intérêts collectifs. La commune actuelle est douée de conseils qui se recrutent par voie d'élection, tandis que les fabriques dans l'Église se recrutaient par cooptationavec approbation de l'autorité hiérarchique. Cela tient aux caractères différents de ces deux institutions, la commune n'ayant à veiller qu'aux intérêts variables et changeants de ses administrés et obligée, par là même, à demander aux iutéle ses eux-mêmes de nommer leurs représentants ; l'Église investie, au contraire, de la mission de conserver, d'enseigner^ et de faire fructifier des vérités d'ordre surnaturel sur lesquelles ses propres fidèles n'ont pas de prise, consciente par le fait même de la répercussion que peut avoir la gestion de som
TIuaZIÈME LEÇON 291
'temporel sur rarcomplissement rie sa fonction spirituelle, et intéressée par suite à faire nommer ses conseils temporels par ses représentants hiérarchiques plutôt que par les fidèles eux mêmes. Mais, h cette différence près, c'est la même évolution >qui s'est produite quant au fond. C'est toujours un établissement qui se crée. Partout, en effet, où une institution, même en tant qu'institution privée, prend une extension considérable, de fa!7>n à représenter d<' larges collectivités qui deviennent forcément ainsi d«'s collectivités anonymes, elle tend à se constituer sous la forme administrative, à la façon des institutions administratives du droit public. Or lorsqu'il se crée un organe administratif destiné à pourvoir à certains intérêts collectif-, ceux d'un département ]>ar exemple, il n'y a pluà rien là »jui ressemble à un^^ fondation privée. Il ne s'agit plus d'une affectation de patrimoine (|ui se crée avec la gérance <lestinée à son administration; il s'agit d'une institution qui se fonde en vue d'un but à remplir, mais avec capacité d'administrer les fonds à recevoir. Ce qui domine ce n'est pas l'idée d'atïectation, c'est l'idée d'organisme. Dans la fondation privé(; l'alTectation crée l'organisme, dans l'établissement administratif l'organisme crée l'affectation. Dans la fondation privée le but organique lui vient de l'affectation et de la volonté du fondateur; dans l'établissement administratif il lui vient de l'objet même de l'institution à laquelle il se rattache et à laquelle il sert d'organe plus ou moins partiel.
Et si nous voulon> mieux encore nous rendre compte de ces dilTérences, nous n'avons qu'à imaginer une hypothèse qui nous les fera, si je ])uis dire, toucher du doigt. Supposez que •nous ayons en France une loi sur les fondations privées; croyezvous que rKglise aujourd'hui séparée pourrait s'en servir telle quelle pour reconstruire ses anciennes fabriques, comme elle aurait pu se servir de la loi de lyOl sur les associations ? t>la me paraît tout à fait impossible. Si l'Église eût accei)té de faire des associations, elle n'aurait eu besoin pour cela d'aucune .intervention spéciale du législateur. L'intervention dont elle
fui rohjet sons ce rapport dans la loi de 1905 était coniiiKi iiiï luxe et une superfluité, à l'efTet de constituer en sa faveur certains privilèges de capacité qu'elle n'aurait pas trouvés dans le droit commun de la loi de 1901. Mais enfin comme tous les privilèges se paient, et généralement par certaines compensations de surveillance et de contrôle, si l'Église eût préféré repousser ces avances pour s'en tenir au droit commun tel qu'il est, elle le pouvait, elle le pourrait encore; elle n'aurait qu'à former dans chaque paroisse une association de la loi de 1901, dont elle ferait librement les statuts, avec toutes les garanties hiérarchiques qu'elle croirait devoir prendre. Ces associations, d'après la loi de U)07, seraient aptes à recevoir la jouissance des églises et aptes par suite à veiller et à pourvoir à leur entretien.
Eh bien, ce que je dis c'est que ce que l'Église pourrait faire à la rigueur sur le terrain des associations, en n'invoquant que le droit commun sans autre intervention législative, il ne me semble pas qu'il lui serait possible de le faire, sans une adaptation spéciale aménagée à son profit, sur le terrain des fondations, si nous avions un droit commun des fondations. C'est que ce droit commun ne viserait que des fondations privées, et non des établissements privés, au sens où j'ai entendu ce mot; or, ce que l'Église voudrait reconstituer, ce sont les anciennes fabriques, donc des établissements proprement dits, et non des fondations comme seraient par exemple des fondations de messes.
Une fondation suppose un particulier qui affecte un capital à un but imposé par lui. Si l'Église voulait reconstituer ses fabriques, il n'y aurait pas lieu d 'affecter un capital à cette fondation ^ il n'y aurait qu'à créer u^ conseil d3 gesLion, c'est-à-dira un organe administratif. Mais d'autre psrtc^ ne serait pas un parliculier quelconque qui pourrait procéder à cette création, car un particulier, un fidèle, ne représenterait pas l'Église. L'Église ne peut être représentée que par les autorités qui, d'après sa constitution juridique, ont qualité pour parler en son nonu
L'Ëlal lui-niôiiie serait ul W'^ô d<* le ivconiuiîln'. II a i)U, dans une certaine mesuie, sur le terrain des associations, se désintc!'ré'Serde la hiérarelde, quoicju'il ne l'ait pas fait autant qu'on l'ait dit, témoin l'article 4 de la loi de 1905, mais enfin, à la rigueur, il aurait [»u le faire, parce que s'agissant d'associations, il consid«^rait le patrimoine eccl(^siastique comme appartenant aux associés et ceux-ci par consétfuent s'organisant librement pour le ])osséder et l'administrer. 11 n'en serait plus de même sur le terrain des fondations et des établissements privés. Carune fondation c'est une alTectation à un but, et si, dans l'espèce, le but est de servir les intérêts d'une Église en particulier, il faut (jue l'affectation émane des autorités qui seules ont qualité j>our représenter cette Église. Mais, si, de l'idée de fondation conmie point de départ, nous nous élevons à celle d'étr;blissements proprement dits, e'est-à-dire d'organi-mcs qui servent de rouages à une institution plus vaste, ces organismes ne seront vraiment des rouages de cette institution que s'ils sont constitués conformément aux lois de son organisation interne. C'est ce que les lois américaines ont dû reconnaître pour ce qui est de la gestion du temporel de l'Église catholique. En d'autres termes, lorsqu'on s'élève à la notion d'établissements privés, dépendant d'une institution privée et servant de rouages extérieurs à cette institution, il va de soi que ces établissements, pour représenter l'institution pour laquelle ils fonctionnent, ne peuvent être constitués que conformément aux lois internes de cette institution. Cela ne veut pas dire que l'État s'approprie ces lois pour les confirmer et les sanctionner; cela veut dire tout simplement qu'il en constate l'existence, comme celle d'un fait organique, comme celle d'une réalité sociale, qui existe et se développe sous le couvert de sa haute tutelle, comme c'est le cas de toutes les émanations et créations de la liberté individuelle. Une fondation pri- ^^ vée en soi n'est pas autre chose, c'est un petit organisme créé
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que l'Étal la reconnaît pour laisser libre essor à sa vie juridique, cela ne veut pas dire qu'il en adopte et s'en approprie les lois statutaires; il se contente d'en reconnaître l'existence et d'en laisser se poursuivre le fonctionnement. Ces lois statutaires se développent sous sa haute tutelle, comme toute li])re émanation de l'individu se produit sous le couvert de l'État, sans devenir pour cela institution d'État. Et lorsque nos Codes proclament qu'ils sanctionnent à la façon d'une loi elle-même les volontés contractuelles des individus, cela veut-il dire que l'Etat les fait siennes pour les approuver et les sanctionner comme telles ? Il se contente d'en constater l'existence comme d'un fait social émanant de la libre création des individus, légitime comme tel et comme tel digne de la protection des lois. Le fait de reconnaître les lois internes d'une institution privée, fût-ce d'une Église, n'implique pas plus un privilège d'État que la sanction donnée aux lois contractuelles n'implique une consécration légale de la part de l'État, ou une appropriation faite en son nom, des conventions qu'il fait exécuter. Donc l'État pourrait et devrait en quelque sorte reconnaître l'existence juridique de ces établissements privés, sans qu'il se mît en contradiction pour cela avec l'idée, et le prin_ cipe de la séparation.
Mais ce que je veux dire aussi, c'est que, de ce qu'il y aurait une loi sur les fondations privées, il n'en résulterait pas que les établissements privés, en tant qu'ils se distinguent de la fondation proprement dite, pourraient se créer sous les mêmes conditions que la fondation elle-même, sans autre intervention spéciale à chaque établissement ou à chaque catégorie d'établissements en particulier. Et, tout spécialement, il me semblerait impossible, même si on devait reconnaître la pleine liberté des fondations privées, qu'il en fût de même, au moins dans l'état actuel des choses, des établissements privés. ■C'est que la fondation privée est surtout une fondation privée en ce qu'elle est fondée par un particulier, et qu'elle ne peut
avoir d'autn? rayonnement que celui doul, est susceptible une volonté individuelle, donc qu'elle implique surtout une affectation de patrimoine purement individuelle. Si importante et si riche qu'elle soit, elle n'ira jamais très loin. La définition de l'établissement, d'après toutes les explications qui précèdent, reviendra à dire que c'est une fondation qui, au lieu d'émaner d'un particulier, est faite par un groupement collectif ayant déjà une existence de fait antérieur, et représentant par conséquent une institution privée déjà existante à l'état de fait collectif, mais, d'autre part, consistant avant tout dans la création d'un organe de gestion, indépendamment de toute affectation de patrimoine préexistante. Il y a là un double caractère qui distingue cette fondation purement organique de la fondation privée proprement dite ; car elle représente avant tout un groupement collectif, une institution préexistante, et une institution qui n'est elle-même, ni antérieurement reconnue parla loi, ni constituée en association juridiquement existante. La reconnaissance de ces fondations organiques équivaudra donc à une reconnaissance indirect»;: de l'institution privée qu'elles représentent; et on comprend que la loi se montre plus rigoureuse pour reconnaître l'existence des organes qui servent à l'activité juridiijue d'une vaste institution de caractère collectif, qu'elle ne le fait lorsqu'il s'agit d'une création purement individuelle, émanant d'un simi)le particulier.
Et alors, pour revenir à l 'exemple sur U quel j 'ai constamment raisonné, et à supposer que nous ayons déjà une loi de droit CfMiimun des fondations, si l'État consentait à en étendre le b(néfice aux fondations ecclésiastiques, entendues d'établissements paroissiaux ou diocésains destinés à fonctionner comme organes de gestion des biens ecclésiastiques, encore faudrait-il qu'il y eût à cet elîet une intervention législative spéciale, il est vrai que ce pourrait être sous la forme la plus simple, celle d'une addition à l'article 4 de la loi du 2 janvier 1907. Il suffirait d'ajouter à rarficlc l (jue, iiidépendnminenl des associations
visées par ce texte, l'exercice public d\in culte peut être assuré également par des fondations ou étal)lissements constitués conformément aux recèles du culte cju'ils représentent, alors même qu'ils se seraient créés sans 'affectation de patrimoine. Bien entendu, suivant ce que serait la loi de droit commun des fondations, il y aurait à voir dans quelle mesure la référence qui serait ainsi faite implicitement à cette loi elle-même devrait en réserver l'application intégrale à ces fondations ecclésiastiques, ou, dans quelle mesure, au contraire, il conviendrait sur quelcjues points particuliers, d'en modifier les dispositions de détail. Mais ce n'est là qu'un exemple que j'ai voulu prendre, et cela parce qu'il était le plus caractéristique et le plus propre à illustrer le principe; ce que je tiens, avant tout, à mettre en relief, c'est le principe lui-même. Car l'Église ou les Églises ne sont pas, en dehors de l'État et de ses sul)divisions administratives, les Feules institutions qui puissent exister à titre privé avec leurs organes spéciaux d'administration. On peut supposer une vaste fédération philanthropique ou sportive, n'impliquant .aucune fondation particulière et se manifestant par des établissements locaux constitués autrement que sous la forme d'associations. Je dis qu'il y aurait là, sans doute, des fondations au sens large, mais cependant des fondations de caractère spécial, c'est-à-dire à caractère purement organique, et indépendantes de toute affectation initiale de patrimoine. Ce seraient des établissements privés, variété de fondations si l'on veut, mais variété ayant son individualité juridique propre et ne pouvant rentrer que sous le bénéfice d'importantes Féserves dans le droit commun des fondations. En particulier, peut-être serait-il indispensable, au point de vue de la question d'intervention administrative ou de reconnaissance légale, de s'en tenir au principe strict de l'autorisation préalable. Mais ce point, sans doute, ne serait pas le seul qui exigerait une réglementation spéciale. Tout ce que j'ai voulu établir, c'est que, parmi les fondations privées elles-mêmes, il y en avait une ca-
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légorie en quelque sorte supérieure, constituée avant tout sous la forme d'organismes administratifs, et émanant de groupements collectifs préexistants, au lieu de prendre la forme d'une affectation de patrimoine du chef (J'un particulier. (V sont de véritables établissements privés.
Ola veut-il dire, de ce que, à leur égard, le principe de l'autorisation préalable, au moins sous la forme collective d'une autorisation donnée en bloc à toute une catégorie légalement déterminée, paraisse devoir être forcément maintenu, quel que soit à cet égard le droit commun des fondations, qu'il faudrait, en ce qui les concerne, revenir à la fiction d'une pei"Sonnalité concédée en dehors de toute réalité juridique ? Je me réserve de revenir sur ce point en traitant des théories relatives à la personnalité. Pour le moment, je m'en tiens aux nécessités pratiques; et je considère comme une nécessité de droit positif, que l'on ne puisse jeter par dessus bord le principe de l'autorisation préalable en matière d'établissements privés, entendus au sens que j'indique, et qu'il ne faut pas confondre avec le sens courant du terme, celui du mot Anslall dans la terminologie allemande. Si, par exemple, un particulier fonde un hôpital, c'est un établissement au sens de V Anslall du droit allemand, et par opposition à la Sliflung proprement dite. Dans notre langue courante également, nous disons que ce sera un établissement privé. Au fond, et d'après la terminologie juridique adoptée, ce sera une fondation, mais une fondation de droit commun; et, si les fondations de droit commun devaient pouvoir se créer librement par une simple déclaration de publicité, comme dans le nouveau droit suisse, ou du moins s'il en était ainsi des fondations de bienfaisance, pareille création échapperait ainsi au système de l'autorisation. On voit l'intérêt qu'il y aurait à éviter toute confusion de terminologie. Aussi peut-être serait-il préférable de distinguer les fondations privées en deux classes, les fondations d'affectation et les fondations de pur organisme. Mais pareilles désignations sont tel-
lemeiit étrangères à notre langage habituel, elles ou toutes autres désignations techniques analogues que l'on pourrait trouver, qu'il m'a paru préférable de réserver pour cette seconde catégorie le terme courant d'établissements et de reprendre ainsi en faveur de cette distinction l'ancienne classification allemande entre fondations et établissements. Cette distinction ne reposait sur aucun critérium juridique; c'est pourquoi elle est aujourd'hui abandonnée. Nous pouvons, au contraire, la recueillir à nouveau et lui donner droit de cité, du moment qu'il s'agit de l'appliquer à des créations de nature tout à fait distincte sous le rapport juridique.
Et je passe maintenant, après cette parenthèse un peu longue que j'ai ouverte à propos des établissements privés, aux quelques notions très brèves que j'ai à. vous donner au sujet des so- <îiétés de commerce. Il s'agirait de voir sur le terrain de l'histoire, dans quelle mesure les sociétés, civiles ou commerciales, sont venues s'adjoindre aux associations pour constituer une nouvelle catégorie de personnes juridiques.
A ce point de vue, il semble bien que l'on doive distinguer, d'un côté, les sociétés par actions, qui prirent une grande extension dès la fin du dix-septième siècle, et, d'autre part, toutes les autres formes de sociétés, tant civiles que commerciales, et, pour ne parler que de ces dernières, sociétés en nom collectif et commandites simples.
La société par actions affectait la forme d'une véritable corporation; dans une société de cette nature, la responsabilité des associés est limitée à leurs apports. En réalité, c'est le capital social qui est responsable. Nous letrouvons tous les attributs des corps ou communautés érigés en corporations. Ce sont bien là comme la plupart des effets de la personnalité civile.
Mais, pour les autres formes de sociétés, ce que l'on appelle quelquefois les sociétés de personnes, par opposition aux sociétés de capitaux, le problème de la personnalité ne semble pas
sT'ln^ posé chez nous en ancien droil , pas |)his (jiiil ne se posa vn AUcmiigne, La société en nom collectif ne lut «pTunc variété de la copropriété en main commune, avec superposition d'un contrat personnel, le contrat de société, qui liait entre eux les associés. O qui se passa en Allemagne se retrouverait également chez nous. 11 en fut ainsi tn"^ certainement de la commandite jusqu'à l'Ordonnance de 1G73. .\ i)artir de ce moment, on a pu élever des doutes à cet égard, parce que l'Ordonnance «le lB7)i exige l'enregistrement, c'est-à-dire la publicité, au moins pour les commandites entre négociants. Mais cette condition d<' puhlicil é ne changeait pas la nature juridique de la société en commandite, d'autant qu'il y avait encore des commandites non enregistrées, celles qui se formaient entre un négociant et de simples particuliers non négociants. On avait \ oulu faciliter le commerce aux gentilshommes, sans les ol)liger à le faire publiquement, ce qui eut été déroger. Et c'est pour cette raison (jue ces commandites restaient occultes. Or, ces commandites occultes étaient des sociétés de même nature juridique, ce n'est pas douteux, que les commandites publiées et enregistrées. Cette question, qui dépendait de la structure interne de la société, ne pouvait pas être à la merci d'une mesure de pulilicité.
Or, il y a un point qui, pour tout l'ancien droit, paraissait en pleine contradiction, surtout depuis les théories admises sur la personne fictive, avec cette fiction de personnalité ; c'était le fait de la responsabilité individuelleetpersonnelledes associés. Dans la conception que l'on commençait à se faire de la personne juridique, cette personne fictive sesubstilu lit complètement aux pei-sonnes réelles composant la collectivité sous-jacente, de telle sorte que la personne ainsi créée était seule propriétaire, seule créancière et seule débitrice : faire revivre à côté d'elle, et ne fut-ce que subsidiairement, les personnes individuelles des associés, pour les déclarer responsables lorscjue l'actif social était insuflisant, paraissait se mettre en opposition directe avec la thèse d'une substitution de personnalité; il fallait qu'il y ( lU
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unité ou pluralité, une per onne unique, ei | ai" suite restée seule en f;cène, ou une pluralité de personnes, les associés restant collectivement propriétaires, riét»iteurs et créanciers. Ce devait être l'un ou l'autre, et non pas l'un et l'autre^. Or, dans la société en nom collectif, les associés restaient tenus personnellement et solidairement. Dans la commandite simple, il est vrai, les commanditaires n'étaient responsables que jusqu'à concurrence de leurs mises ; mais dans cette mesure cependant ils restaient tenus personnellement. C'était un résultat qui ne pouvait concorder avec l'idée d'une personne fictive, seule débitrice et seule responsable.
La fiction de personnalité, en ancien droit, était restreinte à la corporation, c'^st-à-dire à un corps ayant des organes constitués hiérarchiquement pour l'administration et la direction. Rien de tout cela n'existait dans les sociétés de personnes. En dehors des sociétés par actions, les sociétés de commerce de l'ancien droit avaient une structure très simple. C'était une juxtaposition d'associés mis sur le même plan, sans autre mécanisme administratif qui en organisât la gérance sur le modèle de la corporation ^.
Ce qui était vrai des sociétés de commerce, l'était plus encore des sociétés civiles. Là également on retrouvait un patrimoine commun affecté à un but lucratif. Ce patrimoine commun, comme l'ancienne propriété en main commune, gardait son autonomie et constituait un patrimoine séparé. Mais on ne songeait pas pour cela à lui appliquer l'idée d 'une fiction de personnalité. Là encore la forme corporative était absente.
11 semble donc bien que, à l'exception des sociétés par actions, lesquelles affectaient, en efïet, la forme corporative, toutes les
1. Cf. sur ce point les études de Laband, Beitràgen zur Dogmatik der Handelsgesellschajte.n, dans la Zeitschrift fur dns gesamte Handehre.chl
(t. XXX).
2. Pour toute cette histoire des Sociétés de commerce, voir la thèse de M. IsTRATTi N. MiCESCO, La Personnalité morale el V Indivision (Paris, 1907), p. 64 et suiv.
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sociétés dv l'amicn »lruiL, qu'elles fussent comiUM'ciales ou riviles, échappaient aux cadres de la personnalité juridique. Et, vu tout cas, si c? point d'histoire a pu faire quelque doute en France, h\ solution est certaine pour l'Allemagne, et également pour l'Angleterre^, où jamais les sociétés simples n'ont été rangées parmi les corporations investies de la personnalité. Et alors nous assistons à ce phénomène bizarre qu'au moment même où s'établit chez nous le règne du droit nouveau, CiOde civil et Code de commerce, les seuls groupements de personnes auxquels 'on reconnût la personnalité civile furent précisément ceux qui ne l'avaient jamais eue en ancien droit. On se trouvait en présence de collectivités auxquelles s'appli- <(uaient tous les effets extérieurs de la personnalité, et en parliculicr l'autonomie et la séparation des patrimoines. D'autre part, on ne connaissait plus qu'une seule explication juridique lie ces sortes de phénomènes juridiques, à savoir de patrimoines séparés fonctionnant à part ayant des droits et une responsabilité, c'était celle de la personnalité. On en conclut que^ forcément, la coutume commerciale traditionnelle avait du admettre cette même explication, puisqu'on n'en soupçonnait pas d'autre. Et, comme de leur côté, le Code civil et aussi le C^ode de procédure, admettaient certains effets qui étaient considérés à peu près indubitablement comme la marque de la personnalité, on en avait conclu que nos Codes entendaient consacrer implicitement la personnalité des sociétés de commère»». La jurisprudence, par un procédé de raisonnement, et aussi par une méprise, presque analogues, fut amenée, un peu plus tard il est vrai, à en dire autant des sociétés civiles. Mais voici quel était, si j'osais dire, le piquant de l'afl'aire, cest qu'en admettant ainsi la personnalité des sociétés de commerce on se trouvait consacrer en même temps une règle
I (;r. pour l'.Xngl'lcrre la llièse très reriiarqiiahl»^ do M. B.\nnAi lt : Lg
'ln>it 'r<issnri.,li,.„ r„ \ „ nlrh-rrr. p. '^OO <'t ^HJV. p. '.*3(j cl siiiv.
que l'on avait toujours considérée, dans la thèse tout au nsofift?de la personne fictive, comme étant en contradiction avec ridée même de personnalité, celle de la responsabilité pi^^onnelle, et même solidaire des associés, ne fût-ce, il est vrai,, qu'à titre subsidiaire, ce qui importe peu au point de vrie des principes, l.a personnalité civile s'introduisait dans te droit nouveau avec l'un des effets distinctifs de l'idée de phinditc, alors qu'on prétendait n'y voir qu'une concentration radicale du principe d'unité. Cet elïet de responsal)ilité individuelle,, qui fut appliqué, avec certaines hésitations relatives à Tidée de solidarité, à d'autres groupements corporatifs avant qu'ils fussent doués de la personnalité, comme les cercles par exemple ^, resta, au contraire, dans le domaine des corps érigés en personnes juridiques, uniquement réservé aux sociétés, en vertu des particularités traditionnelles qui les concernaient et qu'avait maintenues le Code de commerce, sans qu'on se crût en droit de les étendre, ou d'autres analogues, à d'autres corps ou groupements personnifiés.
Et l'on peut se demander aujourd'hui si ce principe d'irreî^-ponsabilité individuelle, soit des m mbres qui composent une association douée de personnalité, soit même des gérants et administrateurs, lorsqu'on ne peut relever à leur charge aucune obligation délictuelle qui leur fût personnelle, correspond bien dans tous les cas à toutes les exigences de l'équité et à celles du crédit. Laissons de côté les associés pris individuellement;, il ne saurait être question de les assimiler sous ce rapport aux membres d'une société en nom collectif. Mais restreindre le droit des tiers au patrimoine social, sans leur permettre d'agir pour le surplus contre ceux avec qui ils ont traité personnellement, n'est-ce pas parfois un obstacle considérable au crédit de l'association ? Ajoutons enfin que, si cette irresponsabilité des gérants est déjà grave, au moins à certains points
1. Cf. I''(J. Cli NET. Des Assoclalionfi, i : n"» 2S7 ot suiv.
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de vue, lorsqu il s'agit des tiers c'est surtout à 1 égard de Vassociation et de l'ensemble des associés, qu'elle peut. paraître enserrée dans des limites peut-être un peu étroites, à s'en tenir aux principes du droil commun de la personnalité, et quelle que soit lu conception (jue l'on adopte à leur égard, qu'on les traite comme des gérants ou mandataires ou comme des organes de la personne morale.
Quoiqu'ilensoit, tout ce que j'ai voulu indiquer, au point de vue des notions théoriques, c'est que le droit français, sans s'en douter, et par cela même qu'il soudait ensemble deux idées que l'oncroyaiti 'ors contradictoires, celle de personnalitéet celle de responsabilité individuelle, : 'est trouvé contredire par làmême sa propre conception de la personnalité et nous permettre d'en construire une autre, à laquelle il fût le premier à servir de base, et qui tiendrait compte encore, à côté de l'unité de personne, de l'idée de pluralité des éléments composites qu'elle recouvre. Amalgame de deux idées qui s'excluent, a-ton dit : pénétration, dirons-nous à notre tour, de deu.x éléments qui se superposent sans se détruire. Mais je reviendrai sur tout cela plus tard.
N'en concluez pas que je voudrais voir, dans tous les cas où il y a personnalité, la responsabilité s'étendre du patrimoine social à celui des personnes mêmes qui se trouvent dissimulées sous le couvert de Ja personnalité, ou tout au moins à celui des gérants et administrateurs.. Tout ce que je veux dire, c'est que si, pour des raisons pratiques quelconques, on croyait, dans certains cas, pouvoir admettre cette juxtaposition des deux catégories de responsabilité, il ne faudrait pas que l'on s'en fît le moindre scrupule pour des raisons de pur concept théorique.
Et tenez ! il y a sous ce rapport, et en sens inverse, une double "évolution bien curieuse du droit anglais. D'un côté, en Angle- :tcrre, on use bien peu du procédé de Vincorporaiion ^, lequel est
1. Cf. IlERBEnr M. Adleh, .4 summarij of Ihc Latv relafing ta Corporalions (F^dit. 1903). Chapler i.
le mode normal de création de la corpcra/Zo ai, c'est- à-dire de la personnalité. Au moins pour la plupart des groupements collectifs sans but lucratif, ce que nous appelons les associations, on se seitde l'expédient si ingénieux de la propriété fiduciaire, sous la forme de irusi^. Et dans ce cas, les trustées étant seuls connus des tiers avec lesquels ils traitent et se trouvant ainsi personnellement en 'cause, ce sont eux qui se trouvent personnellement responsables. Nous dirions, chez nous, qu'il y a responsabilité personnelle des gérants. Voilà donc une responsabilité personnelle qui subsiste là encore où, chez nous et en droit français, nous n'admettrions qu'une responsabilité Collective, et par suite limitée, de l'association, en tant que douée de personnalité.
Mais, d'autre part, en vertu de la conception très littérale qu'on s'est faite en Angleterre de la fiction de personnalité, on exige qu'il y ait vraiment reconnaissance légale de la capacité ou concession explicite de capacité pour qu'un groupement même légalement existant, et pourvu de certains droits qu'il tienne de la loi, puisse être actionné en justice et déclaré responsable. C'est ce que l'on admet pour lés diibs, qui ne se soumettent jamais à V incorporation; et ce que l'on a prétendu admettre même pour les trade-unions, malgré les Acts qui reconnaissaient leur existence légale et qui leur accordaient même certains droits, une demi-personnalité, comme nous aurions dit chez nous ^. On en concluait qu'ils ne pouvaient avoir que les droits et n'être soumis qu'aux obligations strictement énumérés par la loi. Or la responsabilité au moins délictuelle des tradeunions, n'était pas comprise dans l'énumération. De là naquit cette controverse retentissante qui mit aux prises en Angle-
î. Sur toutes ces questions, voir l'article bien connu, et si sugg-estif de Maitland, Trust and Korporniion, dans Zeilschrift fur dns Privai and ëffeniliche Uecht der Gegennutrt (1905), p. 1 et suiv,
2. Pour toute cette question voir la thèse de M. Bariîault, précédeni. ment citée.
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Icriv et les juges ol les partis politiques, et qui se termina p uun Ad non moins eéîèhre de 1900. On reculait, pour des raisons purement syndicales, comme nous dirions, devant l'idt'-e d'un<' personnalité en quelque sorte réelle, incluse dans le l'ait du îzroupement lui-même, et impliquant, comme conséquence des droits qui lui (Maient expressément reconnus, les ol>ligations forcées qui en étaient la contre -partie. Et cependant cette conception se faisait jour peu à peu dans la doctrine, et également dans certains jugements. Et si elle n'a pas ti'iomphé pourles Iradc-unions, elle a cependant fait reconnaître certains de ses elTets primordiaux, au moins au point de vue procédural et judiciaire, pour les 'Itiljs. comme clie/, tious. à répo(|ue où notre juris|)rudence créait la théorie de la petite personnalité. Ci'est la même marche ascensionnelle ; elle est à peu près forcée ; elle suit en (pielque sorte Tattiranc*' dune réalité juridique qui s'impose. Mais, en attendant qu'elle ait réalisé son évolution en droit anglais, constatons ce nouveau contraste avec le nôtre. On reconnait la responsabilité personnelle, au moins des gérants, là où nous ne voulons que d'une responsal)ilité du patrimoine social, et on rejette la responsabilité du groupe, pour ne voir «jue celle individuellement des auteurs du délit, là où, grâce à l'article 1384, nous admettons pleinement et forcément la responsabilité de la personne morale.
Ce sont des points sur lesquels, dès maintenant, j'ai voulu attirer votre attention, parce que nous croyons facilement que, sur ces questions de responsabilité, tout est dit, dès qu'il y a reconnaissance de personnalité. J'ai youlu vous montrer que le prcblème était autrement complexe encore, et qu'il fallait, pour le résoudre, dans chaque cas particulier, de bien d'autres éléments que le rejet ou l'admission d'un pur concept juridique.
Telles sont les réflexions aux([uelles m'a entraîné la mention que j'avais dû faire de.s sociétés de commerce. Elles m'ont paru intéressantes à mettre en relief même par anticipation. Et c'est par elles que je termine tout cet exj)0sé historique. Nous abor- <lerons iTtaintenant les théorie".
J'ai achevé l'histoire des personnes juridiques, et je vous ai annoncé, dans mon programme de début, que, avant d'aborder les législations positives des diiïérents groupes étrangers, je vous ferais un bref exposé des divers systèmes et des conceptions théoriques qui ont été proposés pour expliquer le phénomène d'autonomie patrimoniale qu'implique l'idée de personnalité civile.
Cet exposé pourra être assez rapide, car il me sera singulièrement facilité par les idées et les constructions doctrinales que nous avons déjà vu surgir au cours de l'histoire. Sur beaucoup d ' points, je n'aurai qu'à me référer à mes explications antérieures. Il y a une autre raison qui me permettra d'pller vite : c'est qu'il a paru sur toutes ces questions, et tout récemment, un livre très complet et de premier ordre, le tome premier du grand ouvrage de mon collègue et ami, M. Michoud, sur la personnalité civile!. Je ne vois pas bien ce que je pourrais ajouter aux développements très consciencieux, très savants et absolument complets, qu'il donne de chacun des systèmes. En bloc et par avance, je ne puis que vousy renvoyer, pour compléter les lacunes de mon exposé et les insuffisances de mes explications. Car je compte bien, pour ma part, m'en tenir aux grandes lignes, sans entrer dans les nuances qui séparentles divisions et subdivisions de chacun des grands systèmes admis sur la question. Chacun, peut-on dire, a le sien. C'est ce qui enlève une grande
1. Léon Michoud. La théorie de la personnalité morale, t. i (1906), t. ii (1909). Le second volume a paru pendant la correction des épreuves du présent ouvrage.
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partie deleur valouràces spéculations abstraites. Il i'aut st; vcAixner en droit à faire quelque peu le sacrifice de ses conceptions individuelles, pour se rallier à quelque grande id(V dominante, î^usceptihle de servir de centre (ie groupement. Sinon, on se con- <lamnc à faire œuvre stérile. Comment attendre du droit p(>sitif^ législation ou même jurisprudence, cpi'il se plie à cette complexité des points de vue subjectifs ? Tout au plus, peut-il s'orienter dans le sens d'une idée nette, claire, pouvant rallier de nombreux adhérents. 11 faut donc, si l'on veut aboutir sur le terrain du droit, s'en tenir à une conception représentative d'un large mouvement d'opinion, et pou vaut ainsi très facilement descendre des hauteurs de la spéculât ion dans le domaine des applications i)ratiques. Si Ton quitte la voie large ]>our s'égarer chacun à travers champs, on ne sera suivi j)ar personne, à peine un petit groupe de disciples, amateurs de curiosités. Le droit n'( st j»as un musée dart, mais une représentation de la vie, une force sociale; il l'a ni le réduire à des éléments simples, capables de créer la vie. J'essaierai donc de m'en tenir ainsi à quelques grandes idées. Et, si vous êtes amateurs, ce quejesouhaited'i illeurs, de curiosités scientifiques, vous recourrez à cet admirable musée scient ififjue que constitue le livre de M. Michoud. Vous y verrez, d'ailleurs, qu'il est le premier, après avoir indiqué pour être complet toutes les idées des autres, à se rallier pour sa part à quelque système simple, représentatif d'un grand courant scientifique et social, sans prétendre à fonder sa petite théorie personnelle, ce qui lui aurait été si facile. Rien n'est plus facile que de ne pas adopter les idées des autres ; mais c'est souvent si inutile ! Ce (jui est utile, juridiquement et socialement utile, et. aussi un peu plus diflicile, c'est de choisir, painii ItM» idées courantes, celle qui convient le mieux à son époque, et, ce choix fait, de s'y rallier sans autre prétention à l'originalité. M. Michoud, comme tous les grands jurist«'s, est de cett»' <mo|<'. «q je liens à en être à sa suite.
J'ajoute, pour ceux d'entre vous qui lisent, l'italien, — et quel est le Français muni de quelque bagage classiqu ' qui ne lise pas l'italien ? — qu'il y aurait grand profit, en même temps que le traité de ^1. Michoud, d'étudier avec soin radniiral)Ie étude que fait paraître, sur les personnes juridiques, M. le professeur Ferrara, dans le grand traité de Droit civil italien, actuellement en cours de publication sous la direction de Pasquale Fiore. Il contient peut-être la plus riche revue des systèmes qui ait paru surla question, sans compter que les conclusions personnelles de M. le professeur Ferrara sont exposées dans des pages très savantes, très profondes, et d'une analyse très pénétrante au point de vue social ^.
Et, il faut bi^n le dire aussi, je ne crois pas que toutes ces subtilités théoriques vaillent le plus souvent la peine que l'on prend è les échafauder. Ce qui importe, c'est d'être bien d'accord sur les résultats positifs que l'on veut atteindre; c'est de savoir quelle autonomie patrimoniale on veut donner à telle ou telle catégorie de groupement de personnes, c'est de savoir quelle capacité on entend lui attribuer et aussi comment on veut établir et coordonner les rapports de la collectivité avec ses membres pris individuellement. Lorsqu'on est fixé sur tous ces points, l'explication doctrinale qu'on en donne n'a plus qu'une demi-importance. Je suis loin de dire qu'elle n'en ait aucune; car elle sert d^ revêtement juridique à certaines tendances sociales qui restent latentes, et, du revêtement qu'on leur donne, dépendront dans l'avenir les conséquences qu'on aura à €n déduire au sujet des questions de détail non prévues par la loi. Il ne faut donc pas partir d'une construction à priori pour en extraire toutes les solutions du droit positif, en se plaçant en marge du point de vue économique et social. Il faut d'abord adopter les solutions de fait qu'exigent les nécessités
1. Fekrara, Le Persane ffinridiehe dans // Dirill" civile ilaliano di Pasquale Fiore (Part, ii, vol. vu).
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(Ir fail, sans se préoccuptT du reste, et, lorsqu'elles sont prises, les coordonner autour ri une idée juridique qui les résunie, « t qui serve de principe directeur aux conséquences jurisprudentielles qui devront suîvre. Telle doit être la marche régulière. Elle est un peu à l'inverse de certaines tendances juridiques, qui cherchent d'abord à établir un principe rationnel sur lequel on construira tout l'édifice du droit positif. Construisons d'abord un l'difice législatif conforme aux nécessités de la pratique et de la vie, et pour le couronner et le coordonner mettons au faîte, après coup,. un principe qui en soit la résultante, au lieu d'en être l'inspiration. Ce principe indiquera par la suite quelle devra être, au moins à défaut d'indications plus pressantes issues de la réalité, l'orientation de la jurisprudence. Ce sont là des directions peut-être un peu réalistes; ce sont celles, en tout cas, qui concordent avec la méthode expérimentale et la méthode historique, les deux seules disciplines qui ne trompent pas en matière de sciences sociales.
Sous le bénéfice de cette double catégorie d'observations, je pourrai donc passer un peu plus vite sur toutes ces théories et surtout négliger toutes les subdivisions de systèmes, pour m'en tenir à quelques types, autour desquels tous les autres puissent se grouper.
Ceci dit, on peut classer en trois catégories tous les systèmes théoriques qui ont été imaginés, au moins si l'on s'en tient aux groupes français et allemand, pour expliquer ce phénomène juridique de la propriété corporative. Si l'on voulait y joindre le droit anglais, il faudrait ouvrir un nouveau cadre, celui de la propriété iduciaire, avec le système du trust qui lui sert d i strument juridique. Mais il y a là des notions que vous ne comprendriez qu'assez mal pour le moment. Il faut pour les pénétrer être au courant de toute l'histoire du droit coutumier anglais. Je préfère les renvoyer à la partie de mon enseignement dans laquelle je traiterai du droit anglais.
Si donc nous nous en tenons au domaine continental, France,
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Belgique, Hollande, Italie, Espagne, Allemagne et Suisse, nous^^ pouvons concentrer tous les systèmes dans les trois catégoriessuivantes : systèmes de la fiction ou de la personne fictive, systèmes de la négation de la personnalité et systèmes de la réalité ou de la personne réelle.
Prenons le premier groupe, la théorie de la personne fictive.. On a souvent dit que c'était Savigny qui en était l'inventeur. Cela me paraît un peu exagéré. Dès l'époque romaine, nous avons trouvé des termes qui impliquent l'idée d'une création artificielle. A plus forte raison en fut-il ainsi à l'époque des post-glossateurs. L'expression de Persona reprœsenlata ou fîcla vient d'eux. Chez nos auteurs coutumiers, et je vous en ai cité des extraits, l'idée de fiction est nettement affirmée- Elle devient un système. Sous ce rapport, Savigny n'a rien inventé. Seulement il a précisé les termes, construit la théorie,déduit les conséquences. C'est une partie magistrale de son œuvre. Vous la trouverez dans son Système de droit romain, au^ tome II de la traduction française, §§ 85 et suiv.
Je ne suis même pas très sûr que l'on n'ait pas exagéré le plus souvent la pensée et les termes mêmes de Savigny. Car^ ce qu'il envisage exclusivement, en parlant des personnes juridiques, c'est la question de capacité. Et il va de soi, pour qu'un^ groupement en lui-même ait une certaine capacité, qu'il doive remplir certaines conditions reconnues par la loi. Si vous êtes trois ou quatre personnes, par exemple, qui vous réunissiez. pour causer littérature ou politique, même si vos réunions sont périodiques et qu'elles aient lieu à jours fixes, pareil groupement ne constituera certainement pas une personne juridique^ De même, dit Savigny, un collège de juges appartenant au même tribunal, bien qu'ils soient rattachés à la même fonction,. ne constitue pas une personne juridique. Il faut donc, dans tous les systèmes, supposer, pour qu'il y ait personnalité et capacité, certaines conditions légales existantes. C'est peutêtre, au fond, tout ce que Savigny veut dire, lorsqu'il
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déclare que le problème de la perr^oiinaliLé \ ise une question « de capacité juridique étendue artificiellement à des êtres lictifs »^. Et il ajoute : « On les appelle personnes juridiques, c'est-A-dire personnes qui n'existent que pour des fins juridiques ». Cela veut dire que c'est dans le domaine du droit qu'on a imaginé l'existence de ces sortes de personnes idéales, afin de leur rattacher des efîets de droit. Ce que l'on a donc presque exclusivement en vue ce sont certains efïets de droit considérés comme nécessaires, mais que l'on a voulu grouper autour d'une idée commune ; et l'idée de personnalité a été imaginée pour en fournir une explication par voie d'analogie. D'après Savigny, ces personnes ont bien une existence, mais ■c'est une existence purement juridique. Il les oppose aux personnes réelles, qui existent par elles-mêmes, en ce sens que c^ sont des individus dont l'individualité s'impose avec certitude, dételle sorte que leur personnalité se manifeste avec la même extériorité. Le droit n'a qu'à la reconnaître, il ne la crée pas. La personnalité juridique, au contraire, ne se manifeste pas à l'extérieur avec lesmêmescaractèresd'individualisation. Quand jl s'agit de ces sortes de personnes, il aut que le droit les individualise, par une intervention plus ou moins artificielle, pour en constater et en conditionner l'existence. Telle est, au fond, la thèse de Savigny, réduite à ses postulats essentiels.
11 semble bien qu'elle soit un peu moins radicale dans le sens de la fiction qu'elle n'apparaît chez les successeurs de Savigny. Car enfin, si celui-ci a voulu dire que l'individualisation des personnes juridiques était moins apparente que l'individualité d'une personne réelleet qu'il fallait supposer remplies certaines conditions juridiques pour en constater l'existence et en marquer le caractère, c'est là une vérité de fait, qu'il est bien dilïicile de ne p;is admettn'.
J. Savigny, Tniilé de driil mmain (Iradiictioii française), n, p. '230.
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Quoi qu'il en soit, tous les disciples de Savigiiy ont compris \n chose autrement. Ils l'ont comprise en ce sens que jamais la réunion de plusieurs individus, même formant une collectivité organisée, ne pouvait constituer, sur le terrain juridique, un être nouveau ayant sa capacité propre et sa personnalité distincte. Selon l'opinion courante, ces individualités ainsi groupées, quelle que fût la cohésion du lien qui les unît, ne formeraient jamais qu'un total d'unités distinctes, sans que de cet ensemble résultât une individualité nouvelle et supplémentaire qui représenterait la collectivité sur le terrain du droit. Cette individualité ne serait jamais qu'une conception de l'esprit. C'est l'esprit qui se représente comme un être unique ce qui, dans la réalité, est multiple et distinct. Et alors, si c'est là foicément une création de l'esprit, c'est-à-dire un être purement idéal, pour lui attri uer des droits, une capacité et une personnalité, il faut nécessairement que la loi intervienne. Seule, la loipeutdonnerl'être ju-ridiqueà des entités qui n'existent pas dans la réalité. La personnalité juridique ne peut être que de création légale.
Et c'est là, en etïet, la conséquence pratique la plus importante de toute cette théorie. C'est à cela qu'on voulait en venir. C'est cette prédominance dudroitdel'État que l'on avait en vue ; c'est pour elle que toute la thèse a été construite. Seulement, au lieu de le dire franchement, au lieu de dire ouvertement : « En matière de personnes collectives, il est de nécessité politique que la volonté de l'État soit tout et que celle des individus ne passe qu'au second plan », on a voulu faire découler cette solution d'un principe supérieur, qui s'imposerait d'après la nature même des choses.
C'est ce que l'on a appelé le syi;tème de la reconnaissance légale. Il n'y aurait de personnes ju iiiques que celles reconnues et créées par la loi, et leur capacité, ainsi que leur personnalité, n'existeraient que dans la mesure et les limit sreconnues par la loi.
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Non pas qu'il l'iiillc lorcrmciiL un»' intci'ventioii sprcialo de l'État pour la cn''alion de ciuujuo personne juridique en particulier. Ce sera, sans doule. le droit eonnnun (".'est ce (|ui s passe en droit français ; il faut un décret en (lonseil d'État pour la reconnaissance de tout étahlissenient d'utilité publique, pris individuellement. Mais on peut admettre aussi, comme nous l'avons vu en droit romain pour les Colleyla leniiioruni, que la loi reconn dssepar avance la personnalité à toute une catégorie d'établissements ou d'associations spécialisés par leur objet ou leurs caractères. C'est ce qu'a fait ctiez nous la loi de 1881 pour les syndicats professionnels, et de même la loi de 1898 pour les sociétés de secours mutuels. C'est le système de la reconnaissance légale pour certaines catégories déterminées.
Enfin, on peut concevoir aussi qu'une reconnaissance expresse et formelle ne soit pas nécessaire. Il suffirait alors d'une reconnaissanc.* implicite. Lors({ue, par exemple, la loi confère expressément à certains groupements des droits quinepeuvents'expliquer que par l'idée de personnalité, c'est qu'elle a entendu implicitement sous-entendre la reconnaissance de la personnalité. C'est ce qui est admis, en France, pourles sociétés de commerce, dont la personnalitré n'est proclamée nulle part. Mais certains textes, entre autres l'article 329 du Code civil, leur attril uent des effets de droit qui sont la manifestation extérieure de l'idée de personnalité. On en a conclu «(ue la loi implicitement avait entendu la leur reconnaître.
•Mais, quelle que soit la forme de la reconnaissance légale, expresse ou implicite, spéciale qu générale, peu importe, c'est toujours la loi qui crée la personnalité, c'est elle qui concède la capacité. C'est le système de la concession légale. Pratiquement on l'appelle aussi un système de concession administrative, parce que, d'ordinaire, une loi n'est pas exigée pour concéder à un établissement ou à une association la personnalité. Il est très rare qu'il en soit ainsi, bien que certaines législations aient poussé la rii^ueur jusqu'à ce point extrême. Le plus souvent, et
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c'est tout au moins le cas en droit français, c'est l'autorité administrative qui est investie par la loi du soin de conférer la capacité et la personnalité par une déclaration d'utilité publique. En France il serait un peu inexact de dire que ce rôle appartient au Conseil d'État, puisqu'en réalité le décret de reconnaissance d'utilité publique émane du pouvoir exécutif, et que l'intervention du Conseil d'État n'a que la valeur d'un avis, si bien que le Gouvernement pourrait se refuser à rendre le décret, même si l'avis du Conseil d'État était favorable à la déclaration d'utilité publique. Mais un décret n'en est pas moins un acte administratif, et non une loi. Il est donc vrai de dire qu'en droit français la personnalité est octroyée par voie de concession administrative; il n'en est autrement que pour les sociétés ou associations spécialement reconnues par la loi à raison de leur objet, comme les syndicats professionnels ou les sociétés de secours mutuels, dans la mesure où l'on est en droit d'admettre, au moins pour les syndicats professionnels, qu'ils jouissent de la pleine personnalité civile. D'ailleurs, même lorsque la loi s'en est remise à l'autorité administrative du soin de conférer la capacité aux entités corporatives, ce n'en es-t pas moins en vertu de cette concession légale que l'autorité administrative intervient. On peut donc, sans imprécision de terme, désigner tout cet ensemble de systèmes, en dépit des diversités de détails, sous la même étiquette de systèmes de la concession légale.
Cette conséquence si importante était déjà admise, bien entendu, par Savigny. Mais, sur ce point encore, il semble bien que Savigny l'accepte comme une nécessité de fait, beaucoup plus que comme une nécessité de droit, découlant d'un principe inflexible. Voici, en effet, ce que dit Savigny à ce -sujet : « Indépendamment de la raison politique, la nécessité du consentement de l'État pour la formation d'une personne juridique trouve sa source dans la nature même du droit. En effet, l'homme, par le seul fait de son apparition corporelle, proclame soit titre à la capacité juridique. C'est un signe visible que chacun
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peut reconnaître. Au contraire, quand la capacité naturelle de l'homme est étendue fictivement à un être idéal, ce signe visible manque et la volonté suprême peut seule y suppléer en créant des sujets artificiels des droits : abandonner cette faculté aux volontés individuelles, ce serait infailliblement jeter sur l'état du droit une grande incertitude^ ».
Vous le voyez, ce sont là des considérations d'opportunité plus que de principes; elles n'ont ni la rigueur, ni l'intransigeance, d'une déduction logique inflexible. C'est surtout chez les successeurs de Savjgny que se retrouve cette rigueur de déduction mathématique. Et alors il importe de bien se rendre compte du caractère que va prendre l'intervention légale, ou plutôt l'intervention de l'État, dans ce système de la fiction pure. Car il peut arriver que, même dans d'autres systèmes, on exige encore une intervention administrative. Par exemple, dans u i système doctrinal qui admettrait le principe de la réalité, c'est-à-dire même si on considère la personnalité juridique comme une réalité de droit qui existe au même titre qu'une réalité de fait, donc au même titre que la personnalitî^ d'un individu, il peut se faire que l'on exige encore un acte d'autorisation pourde pures raisons de contrôle et de surveillance de la part de l'autorité publique. Mais alors pareille autorisation n'aurait plus le caractère d'une concession de capacité et de personnalité; il s'agirait d'unesimpleconstatation, d'une reconnaissance ou d'une confirmation de capacitéet de personnalité préexistantes, confirmation accordée sur le fondement d'une pure aj^préciation de police administrative. Et ce ne sont pas là uniquement des questions de mots et de doctrine. Car tout d'abord, si l'intervention de l'État n'a pour but que de confirmer un état de droit existant, comme il en serait de la capacité virtuelle d'une entité juridique, cette confirmation intervenue, la jouissance de cette capacité remonterait forcément à la création initiale de cette réalité juri'
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diqii'^ dont l'État n'avait plus qu'à reconnaître l'existence^ c'est-à-dire à la date même de l'acte générateur qui lui a donnéson organisation définitive, sans qu'il faille y voir la moindre fiction de rétroactivité. On supprimerait par là toutes les difficultés que soulève toujours une fiction de ce genre, dès qu'il s'agit d'une pure fiction. Ainsi, supposez qu'une association ne puisse acquérir la personnalité que par voie d'autorisation administrative, sans que le seul fait d'un acte de publicité, tel que la déclaration ou l'enregistrement, soit suffisant à cet effet; il va de soi, sans discussion possible, si peu qu'on voie dans une création de ce genre la constitution d'une réalité juridique ayant par elle-même ce caractère intrinsèque en dehors de toute autre formalité du dehors, que, l'autorisation une fois accordée, la personnalité de l'association daterait du jour même où celle-ci aurait eu une existence licite et publique, par exemple du jour de l'enregistrement dans un système législatif qui organiserait sous cette forme la publicité des groupements corporatifs, et nor^ pas du jour de l'autorisation 1.
D'autre part, vous comprenez bien que, si l'on considère la personnalité comme existant déjà par avance à l'état virtuel antérieurement à toute autorisation, on devra se montrer beaucoup plus rigoureux pour le refus d'autorisation. On sera tenté de le subordonner, par exemple, à l'existence de certaines causes précises fixées par la loi, ayant pour sanction l'admissibilité d'un recours contentieux pour le cas de refus intervenu en dehors de ces causes légales elles-mêmes. Si, au contraire, c'est l'autorisation qui crée de toutes pièces l'être nouveau qui va se constituer sur le terrain du droit, il sera logique de laisser à l'État sous ce rapport un pouvoir pleinement et purement discrétionnaire; il y aura lieu de laisser l'administration complètement libre d'en décider à son appréciation. Elle agira en plein arbitraire, sans recours possible. Ce dernier système est celui du droit français.
1 Cf. dans ce sons le § 61 in fine C. civ. al.
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Comme on lo voit , inêmc si on (l<'vail admettre le système dé l'autorisation préalable pour des raisons de sécurité publique et de police administrative, et cela en dépit des théories, et quel que soit le système doctrinal que l'on ait en vue, encore ne serait-il pas indifférent de prendre parti sur la construction juridique, parce que, suivant qu'elle inclinerait ou non à l'idée de fiction, les conditions mêmes et les effets d»* l'autorisation tendraient fatalement à se trouver différents.
Telle est donc la conséquence la plus immédiate et la plus importante du système de la fiction. Mais il y a encore, sur le terrain du droit positif, bien d'autres intérêts qui en découlent.
Il en est une seconde, liée du reste à la, première, et qui concerne la suppression de la capacité et de la personnalité. Si celle-ci n'existe qu'autant que l'autorité publique consent à lui reconnaître une existence artificielle, la même autorité qui la crée peut toujours et à tout instant la faire cesser, et cela sous les mêmes conditions, c'est-à-dire avec le même arbitraire, sans autre «rarantie pour les intéressés, et par conséquent sans qu'if y ait de recours organisé contre une suppression qui serait injustifiée. Il n'y a rien là qui ressemble au droit d'annulation des tribunaux à l'encontre d'une association, telle que nos associations déclarées de la loi de 1901, se fondant en pleine capacité par le seul fait d'une mesure de publicité, et ne pouvant être sujette à retrait de capacité que pour causes déterminées. Dans ce dernier cas, l'État n'intervient pas sous forme discrétionnaire pour concéder la personnalité, il n'a pas qualité pour la retirer arbitrairement. Mais que la même association veuille i)l)tenir un supplément de capacité par la reconnaissance d'utilité publique, celle-ci dépr'ndant du pur arbitraire du Gouvernement, ce dernier pourrait avec le même arbitraire retirer la reconnaissance d'utilité pul)lique. En droit français, le cas est extrêmement rare. On en pourrait, je crois, citer deux exemples. Mais le principe reste intact. L'extension de personnalité ainsi concédée pourrait être supprimée par simple décret. C'est la seconde conséquence du système.
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• En voici une troisième : le principe de la capacité restreinte ^t le principe de la spécialité. Si, en effet, c'est l'acte de concession qui est seul générateur de capacité, cet acte peut mesurer et limiter la capacité à son gré. C'est ainsi que nous connaissons chez nous, surtout depuis la loi de 1901, une petite personnalité, qui ne comprend pas la capacité de recevoir des dons et legs, et une grande ou pleine personnalité, qui confère la «capacité juridique intégrale. Et d'autre part, pour chaque catégorie de personnes juridiques, l'étendue de la capacité ainsi concédée peut varier suivant la loi qui en reconnaît l'existence; c'est le cas en France pour les syndicats professionnels, par exemple, auxcjuels la jurisprudence la plus récente, par une interprétation à mon sens très critiquable de la loi de 1884, refuse le droit de faire le commerce. C'est un point d'ailleurs qui touche peut-être plus étroitement encore au second principe, très logiquement rattaché au premier, le principe de spécialité. Entre les deux, d'ailleurs, la distinction reste souvent flottante et ils tendent à se confondre. La capacité -touche plus directement à la détermination des actes juridiques dont la jouissance se trouve incluse dans la personnalité ainsi concédée, et la spécialité vise à leur but. Les associations, en tant qu'elles sont privées du droit de recevoir à titre gratuit, se trouvent par là même restreintes dans leur capacité : c'est la donation qui leur est interdite dans le rôle de bénéficiaires de la libéralité. Mais les établissements publics, qui ont cependant à cet égard la pleine capacité, pourront se voir interdit d'accepter tel ou tel legs à raison de son but, lorsqu'il serait grevé d'une charge qui fut en dehors de leur compétence : c'est le principe de spécialité qui s'y oppose. Aux uns on ne donne qu'une vie juridique restreinte; aux autres on la donne intégrale, mais sous la condition de ne l'utiliser qu'en vue . du but pour lequel ils ont été créés. Dans les deux cas, il y ar . atteinte à la plénitude de l'activité juridique, et dans le second plus encore que dans le premier. Or les limitations dérivant du
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principe de spécialité sont la conséquence directe de l'idée de personne fictive. Une personne réelle peut faire rayonner son activité dans toutes les directions où il lui plaît de l'orienter, une personne fictive n'a de personnalité qu'en vue d'une sphère d'action déterminée; au-delà, sa personnalité n'existe plus. Elle ne compte que dans les limites qui lui ont été tracées par l'acte de concession.
Voici donc plus au juste à quels résultats conduira ce principe de spécialité. La pei-sonne juridique po\irra, comme je le disais tout à l'heure, avoir la pleine capacité, ce qui veut dire qu'elle pourra valablement accomplir un acte quelconque, môme recevoir une donation, en tant qu'il s'agit de l'acte pris en soi. Mais, si cet acte est caractérisé et conditionné par un but qui ne rentre pas dans l'objet que cette personne juridique a en vue,, cet acte devient interdit. Par exemple, un bureau de bienfaisance peut recevoir des dons et des legs sans autre affectation spéciale. Mais, si on lui l'ait un legs en vue d'établir une école, ce legsv visera un but de scolarité, et non plus de bienfaisance. Le bureau de bienfaisance ne sera |)lus apte à le recevoir. Le principe de spécialité s'y o])pose.
Et c'est même ainsi que, pendant longtemps, on a contesté au.x sociétés de commerce le droit de recevoir des dons et legs, sous prétexte qu'elles étaient faites pour recevoir des apports en vue de la spéculation seulement, sans être aptes à recevoir des prestations purement gratuites ^. Cette fois, on tendait quelque peu à confondre spécialité et capacité, en ce que c'était en vertu du princijje de spécialité que l'on en arrivait à restreindre la capacité. Certains actes juridiques, pris en eux-mêmes, et à raison de leur nature et de leur but intrinsèque, se trouvaient être en contradiction avec l'objet même des sociétés de conunerce, celui pour lequel la loi leur avait reconnu la personnalité. Rien de surprenant d'ailleur-s à cette confusion acciden-
I. Voir la discussion dans TiiALr.i.n et Vu., Des Sociétés commerciales,. 1. 1, n" \\)S p. 248 et suiv.
320 DK LA PERSONNAIJTl': .T T H 1 1) ! O r I^.
telle. Car, en réalité, c'est bien encore en vertu de considérationtouchant à l'idée de spécialité que la loi restreint la capacité; lorsqu'elle porte atteinte à l'activité juridique intrinsèque d'un groupement collectif, c'est qu'elle ne le juge pas apte à un développement patrimonial susceptible de prendre de troj» grandes proportions. Elle veut le contenir dans des limites plus restreintes. C'est le cas des associations simplement déclarées de la loi de 1901 . Ce n'est plus celui des sdciétés de commerce, puisque ces dernières ont avant tout pour objet de s'enrichir, et de s'enrichir le plus possible ; mais encore voulait-on qu'elles ne pussent s'enrichir que d'une certaine manière, par voie de mises commerciales destinées à la spéculation. On ne remarquait pas, tellement les idées étaient faussées par le principe artificiel d'une personne fictive, que la donation se trouvait faite en réalité aux associés et ne faisait qu'augmenter leurs mises dans une proportion variant avec le taux de leurs apports. On aurait pu invoquer le principe de spécialité s'il se fût agi d'une donation avec charge, si par exemple on eût chargé la société de commerce de fonder une école, ou encore telle ou telle œuvre de bienfaisance d'où elle ne pût ret^irer aucun bénéfice. Mais pour une donation pure et simple rentrant dans le capital affecté à ses opérations commerciales, il n'y avait plus aucune raison tirée du principe de spécialité qui dût la faire interdire. Cet exemple montre admirablement à quels abus pouvaient conduire toutes ces fictions dérivées l'une de l'autre.
11 y a une quatrième conséquence que l'on a, plus ou moins, essayé de déduire du système de la fiction. Elle se présente en matière de responsabilité.
Et, sur ce point, il y a une triple distinction à faire, suivant qu'il s 'agit de responsabilité pénale ou civile, et suivant qu'il s'agitdela responsabilité individuelle des membres de l'association ou de la responsabilité collective de l'association ellemême, association ou fondation d'ailleurs.
(JUATORZIFMK LFÇON 'A2\
Quelques mois Hc chacune do ces trois catégories île responsabilité.
Et tout d'abord la responsabilité pénale. Et il faut entendre cela d'une responsal ilité collective de la personne morale ellemême, et non de la responsabilité individuelle qui peut atteindre un ou plusieui"s administrateurs en particulier. Et, en ce sens, cette responsabilité, du moment que je la suppose collective, ne peut consister qu'en amendes ; car il ne peut être question de mettre en prison une association, et ene.ore moins une fondation. D'ailleurs, la question, pratiquement, ne peut se poser que pour de petites infractions, petits de'îits ou contraventions. S'il s'agissait, en effet, d'un fait un peu grave, la première conséquence qui en résulterait serait la dissolution de l'association.
Il faut donc avoir bien soin de ramener la question à ses proportions exactes. Et alors, dans ces conditions, on a parfois été tenté de soutenir qu'il ne pouvait y avoir de responsabilit'? pénale, au moins en matière de délit, parce que, prise en soi, «ne personne fictive ne peut avoir de volonté. Il ne saurait donc y avoir, de son chef, aucun élément intentionnel ; et l'intention, lorsqu'il s'agit, non plus de contravention, mais de délit proprement dit, est un élément essentiel de l'infraction. Il ne resterait plus qu'à condamner les administrateurs indivi-. duellement, si on peut les déclarer responsables du fait incriminé, soit de la décision qui en a été prise, soit de son exécution. Go sera fort bien. Mais, quant à condamner en outre l'associalion, et à la condamner à une amende prise sur son patrimoine, ce serait une impossibilité juridique.
C'était reprendre la thèse du pape Innocent IV, à propos de J'excommunicalion. Je ne cherche pas, en ce moment, à résoudre l'objection, et ne veux pas davantage vous exposer à cette place la jurisprudence qui s'est formée sur ce point. J'y reviendiai plus tard. Je me contente de vous faire observer qu'il y -savait, de ce côté-là, une objection très forte et qu'elle venait
uniquement de l'idée de personne fictive. Mais vous comprenez aussi que cette solution pouvait aboutir, bien souvent,, à une absence totale de responsal ilité, puisque je ne suppose pas qu'il s'agisse d'infraction suffisante à entraîner la suppression de la personne morale elle-même. Il peut se faire, d'autre part, qu'il n'y ait pas de responsabilité civile engagée. Le versement d'une amende serait la seule sanction qui pût intervenir. Or, si l'on en est réduit, pour cela, à la nécessité d'incriminer les administrateurs, c'est-à-dire de rechercher la part de responsabilité de chacun dans la décision prise, il y aura, le plus souvent, une preuve qui sera presque impossille à faire.
J'arrive maintenant à la responsabilité civile au sujet de laquelle se présentait une dilïiculté presque analogue. .1 priori, le problème aurait dû se poser dans les mômes termes. Qu'il s'agisse de responsabilité pour délit civil ou pour délit pénal, il y a toujours, dans la théorie classique qui est restée la nôtre, un élément subjectif qui se trouve en cause. C'est toujours une question de faute, et par conséquent une question, soit d'intention, soit d'imprudence, qui prime tout.
Et cependant, il ne semble pas que la difficulté se soit élevée au moins dans ces termes exacts sur le terrain du droit français. Au premier abord, cela étonne un peu. Mais vous allez en comprendre tout de suite la raison; c'est qu'on a pu échapper, vous allez voir comment, au principe d'une responsabilité directe, sur le terrain des articles 1382 et 1383 du Code civil. S'il se fût agi d'établir la faute elle-même, c'est-à-dire la faute personnelle d'une association ou d'une fondation, tous les auteurs reconnaissent que c'eût été impossible, et qu'il eût fallu se contenter de la responsabilité individuelle des agents qui la représentent, sans que l'on pût avoir prise sur le patrimoine de la personne civile elle-même. C'eût été cette fois extrêmement grave; les victimes de délits ou quasi-délits commis au nom et pour le compte d'une personne morale se seraient trouvées réduites à la garantie personnelle que pouvaient leur offrir les gérants-
<cl administrateurs, et encore sous des conditions de preuve souvent bien difficiles à établir.
Heureusement, le droit français offrait une autre ressource, celle de l'article 1381 du Code civil, l'article capital qui fonde le principe de la responsabilité pour autrui. Et, sur le terrain de l'article 1384, les conditions de cette responsabilité purement indirecte sont de nature essentiellement objective. Remarquez, en effet, en quoi vont consister les données du problème. Pour que la responsabilité de l'association soit engagée, il faut supposer un délit ou un quasi-délit commis par ceux qui représentent l'association. Je ne suppose pas qu'il s'agisse de simples employés subalternes et salariés, qui ne fassent pas partie de l'association, tels que des domestiques, ouvriers et gens de service. C'est là un personnel qui ne fait pas partie de l'association et qui ne la représente pas. Ce sont des salariés. A l'égard de ce personnel subalterne, l'association ou la fondation, puisqu'il s'agit là d'une entité juridique jouant le rôle d'une personne, aura la qualité de maître au sens de l'article 1384. L'association ou la fondation sera responsable sur son patrimoine des délits ou quasi-délits commis par ses préposés ; car ce seront bien des préposés au sens juridique du mot. Et du moment que l'article 1384 n 'exige pas, pour engager la responsabilité du maître, qu'il y ait faute de sa part, l'oî'jection tirée de l'idée de fiction et du défaut de volonté se trouvait écartée, au moins pour la forme. Je dis pour la forme, car la jurisprudence et toute la doctrine traditionnelle admettent que la solution de l'article i;;84 s'explique, non pas par une sorte de mise à l'écart de l'idée de faute, mais au contraire par une présomption de faute il rencontre du maître. La loi présume qu'il a mal choisi ou mal surveillé son personnel. Oans la pure doctrine romaine, on lui réservait tout au moins le droit de s(^ disculper et de repousser la présomption, en faisant la preuve contraire, c'est-à-dire en prouvant qu'il n'a aucune faute à se reprocher, donc aucune négligence, soit par rapport au choix, soit {)ar rapport à la sur-
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veillance. C'est ce droit à la preuve contraire, avec toutes les incertitudes et les difficultés qui en résultaient, les lenteurs et les incitations à la chicane et aux incidents de procédure abusifs, que le Gode civil a voulu supprimer, en faisant de la présomption simple une présomption légale absolue, exclusive de toute preuve contraire. S'il en est ainsi, c'est la confirmation de l'idée de faute dans la personne du maître. Telle est l'opinion courante, et avant tout celle de la jurisprudence. Alors ne se met-elle pas en contradiction avec elle-même en faisant peser cette présomption de faute sur une personne fictive, qu'elle déclare incapable de faute ? 11 faut donc, par rapport aux associations ou fondations, ou bien qu'elle abandonne l'idée de fiction pour admettre qu'il y ait personne réelle, ce qu'assurément elle ne fait pas, ou bien qu'elle'entende rejeter toute présomption de faute pour lui substituer l'idée de risque. Et c'est eit elïet cette dernière explication qu'acceptent aujourd'hui les auteurs les plus récents, et nous verrons quel intérêt pratique il peut y avoir à cette nouvelle construction juridique. Mais abordons l'hypothèse principale qui pouvait donner lieu à difficulté, celle de délits ou quasi-délits commis par les gérants et administrateurs agissant comme tels.
C'est vraiment là que la difficulté se présentait. C'est lorequ'il s'agit de ceux qui sont les organes ou les représentants, suivant l'idée que l'on s'en fait, de la personne morale. Comment vont s'analyser les relations juridiques entre ces gérants et administrateurs et la personne morale qu'ils représentent ? Cette question de représentation des personnes morales est l'une des plus délicates qui puissent s'élever. Nous verrons plus tard comment elle est résolue dans le système de la personne réelle; et je vous exposerai les théories de Gierke sur la distinction qu'il établit entre représentants et organes de la personne morale. Le représentant est celui qui est censé avoir un mandat pour agir et parler au nom d'un autre; mais lorsqu'il intervient, c'est encore sa volonté propre qui entre en scène^.
il ne se substitue pas à la personne de celui qu'il représente. L'organe, dans la pensée de Gierke, est celui qui réalise la volonté collective de la personne juridique; il s'opère en lui comme un dédouMement de personnalité^. En tant qu'il exprime la volonté du groupe au nom duquel il parle, il se pose comme faisant abstraction de sa volonté propre, pour n'être plus que l'interprète du sentiment général.
Que l'on prenne le comité de direction d'une association, chacun de ceux qui le composent est censé se placer, lorsqu'il délibère, bien moins à son point de vue personnel, qu'à celui de la volonté collective et de l'intérêt général de l'association elle-même; et, lorsque le comité a délibéré et voté, la solution qui en ressort, sous forme de décision majoritaire, se présente bien, en elîet, comme réalisant aussi approximativement que possible la volonté qui corresponde le mieux au but de l'association, aux intérêts collectifs qu'elle j)oursuit et 6 la tendance qui prévaut parmi ses membres quant aux voies et moyens destinés à la réalisation du but poursuivi. C'est donc une volonté organique qui s'en dégage. Le comité de direction n'est pas un représentant qui ait reçu mandat d'agir au nom de l'association ; il en sera ainsi des membres du bureau chargés d'exécuter les décisions prises par le corps délibérant. Mais ce dernier n'a d'autre mandat que de chercher à réaliser le plus possible la volonté collective, qui est celle de l'association elle-même, prise dans son ensemlle; et lorsqu'il accomplit son mandat, c'est cette volonté qu'il est censé dégager et réaliser. Il est peutêtre le représentant des associés, il n'est pas celui de l'association. Par rapport à l'association, il est l'interprète et l'organr de ses volontés. Théorie qui se prêle assez mal à l'application du mandat impératif, et qui réserve ainsi au comité de direciton la plus pleine liberté. Cela ne veut pas dire que pareille théorie serait exclusive, pour ce qui est d'une association par
1. Cf. il cet «^l'hhI l'rn>|»ositiori îKiiiiiralik-inciit tiiisc on ri'lis'rpar Koih.kh, Lchrbnch des lu yrliclini Herhls, i, }< l-iCt.
«xemple,de l'application du refe-rendum. Mais dans ce cas, l'assemblée générale se serait réservé la faculté absolue, sur tels ou tels points donnés, de se faire l'organe de la volonté collective; le comité ou conseil de direction, peu importe le nom, n'aurait eu mandat que d'en préparer les éléments, pour en proposer l'expression provisoire. Ce point à part, c'est luimême qui reste l'interprète de cette volonté, chargé d'en fournir l'expression définitive.
Pareilles théories, après tout, auraient pu sans trop de difficulté, j 'imagine, s'adapter à la conception de la personne fictive. Fiction pour fiction, pourquoi ne pas lui attribuer une volonté fictive ? D'autant que même si l'on veut y voir une personne réelle, la volonté qu'on lui attribue ne serajamais qu'une volonté approximative. Et alors approximation ou fiction, est-ce donc bien dilïérent ? Nous verrons d'ailleurs quelques tendances qui se sont plus ou moins manifestées dans la jurisprudence de pousser jus jfu'à cette limite extrême l'idée de fiction. En général, cependant, ce n'est pas la conception qui a prévalu dans la doctrine et devant les tribunaux.
La doctrine et la jurisprudence françaises ont construit autrement la relation juridique existant entre la personne morale et ceux qui s'en font lesreprésentants. Elles appliquent sur ce point encore les conceptions de l'article 1384, elles assimilent les gérants et administrateurs à de simples préposés; et il faut reconnaître que, pris du point de vue théorique, rien n'est plus inexact. Cela revient à mettre les administrateurs d'un établissement reconnu d'utilité publique, par exemple, sur le même pied que les ouvriers qu'ils emploient, et qui, eux, sont complètement étrangers à l'organisme et à l'établissement auxquels ils louent leurs services. Mais la théorie de la personnification conduisait directement à ce contre sens et à cette assimilation. Il y a, en effet, dans cette conception fictive, séparation complète entre l'être imaginaire que l'on a personnifié et les individualités qui le composent. On ne peut plus dire des associés qu'ils.
s'identifient avec l'entité association, et encore moins des bénéficiaires anonymes d'une fondation qu'ils en sont les membres virtuels; et par conséquent les gérants et administrateurs, qui sont les représentants de ces associés ou de ces bénéficiaires anonymes, se trouvent représenter des personnes entièrement distinctes de l'établissement personnifié. Par rapport à l'établissement conçu comme une personne distincte, ils sont des étrangei*s, au même titre que le personnel attacliéàson service. (> sont des employés supérieurs, mais des employés tout de même, exactement comme sous l'ancienne conception monarchique les plus hauts fonctionnaires de l'État n'étaient encore que des serviteurs personnels du roi, ni plus ni moins que la plus basse domesticité : serviteurs de degré éminemment surélevé, mais serviteurs en soi. De même les gérants et administrateur d'un établissement personnifié, association ou fondation peu importe, sont des employés au service de cet établissement^ exactement comme lepei'sonnel inférieur placé sous leurs ordres. Ce sont des préposés. Dès lors il n'y avait plus qu'à leur appliquer l'article 1384. Et voilà pourquoi je vous disais par avance que la question, en ce qui les concerne, et sur le terrain de l'article 1384, n'était pas différente de celle qui se pose dans l'hypothèse précédente, lorsqu'il s'agit de préposés au sens ordinaire du mot.
Je sais bien aussi que cette théorie, depuis quelque temps, n'a pas été sans subir quelques flottements en jurisprudence. On en est venu, par exemple, à invoquer l'article 1382, c'est-àdire le principe d'une responsabilité directe, au lieu de l'article 1384, qui traite de la responsabilité pour autrui ^. Et, cette fois, ce serait reconnaître implicitement la conception de Gierke sur les gérants organes de la personne juridique; ce serait aller audelà par conséquent des agents matériels qui ont commis le dé-
1. Pour l«'s inttVèts pratiques qu'il |ieut y avoir, dans l'hypothèse, à choisir entre les deux conceptions, celle de la responsabilité directe fondée sur l'article I3^ 2. et celle de la responsabilité pour autrui fondée sur l'arlicle 1384, voir Michoud, loc. cil, ii, |). 230 et suiv., n° 276.
lit, pour ne voir, au-dessus d'eux, que la personne même qu'ils représentaient. Il est vrai que l'on a invoqué dans ce sens l'idée de mandat. Mais ce sont là des à peu près, qui constituent comme une série de tâtonnements et d'approximations de la part d'interprètes en quête d'une idée nette et d'une théorie définitive. On confond souvent le mandat donné par le conseil de direction aux gérants et administrateurs avec celui qui viendrait de la personne morale elle-même. Et c'est à cela qu'il faut en venir. Si l'on fait des gérants des mandataires ou représentants, il faut que le mandat émane de l'être fictif lui-même. Quoi qu'il en soit,ces détours, plus ou moins avoués et conscients d'eux-mêmes, ne constituent guère que des essais d'explication, en face d'une théorie un peu simpliste, que l'on sent très peu satisfaisante en soi. Mais ces exceptions à part,' c'est cette théorie qui reste la théorie courante ; c'est le principe de l'article 1384 que l'on invoque presque d'une façon générale. C'est donc cette construction juridique que nous pouvons considérer comme étant celle de la jurisprudence française.
Appliquons cette théorie aux délits ou quasi-délits commis par les gérants et administrateurs. D'après la conception de la personnification, il y a un être symbolique, qui n'existe pas, mais que l'on suppose exister, c'est l'association, c'est la fondation. Cette personne artificielle est censée s'être donné des préposés pour agir en son nom; ce sont les gérants. Si ces gérants dans l'accomplissement de leurs fonctions, c'est-à-dire lorsqu'ils agissent au nom de l'établissement qu'ils représentent, commettent un délit, on ne dira pas, sans doute, que ce délit est le délit de l'association ou de la fondation, pas plus qu'on ne dit sur le terrain de l'article 1384 que le délit d'un domestique soit le délit du maître. Il restera donc personnel à celui qui l'aura commis; mais d'autre part, le maître étant responsable du délit de son préposé, et responsable de plein droit, il y aura, de ce chef, à la charge de l'établissement personne morale, une responsabilité parallèle et solidaire,
qui s'ajoutera à la responsabilité personnelle de l'auteur du délit. On a considéré, en outre, comme je vous l'ai déjà exposé, que rartirlc 1384 établissait une sorte de responsabilité légale, pour laquelle il n'y avait i^Ius à prouver la faute et que, par suite, l'objection tirée de l'impossibilité d'attril)uer une intention délictuelle à un être fictif se trouvait écartée. Mais je vous ai dit aussi que ce raisonnement était un trompe-l'œil et qu'il n'était acceptable que si l'on se dégageait de l'explication courante de l'article 1384, fondée sur l'idée d'une présomption de faute, pour lui substituer toute une autre conception, relie du risque.
Et, de fait, c'est bien l'idée qui semble aujourd'hui prévaloir sur le terrain du droit administratif, quand il s'agit de la responsabilité de l'État pour le fait de ses agents et fonctionnaires. La jurisprudence du Conseil d'État, tout au moins la plus récente, admet qu'il peut y avoir une responsabilité de l'État pour certains faits dommageables résultant d'une faute de ses agents ; seulement il semble bien résulter des distinctions faites par le Conseil d'État que le fondement de la responsabilité, en dehors de l'idée d'équité qui reste un peu vague et que l'on invoque surtout pour échapper à une application for cée et généralisée de l'article 1384 ^, repose sur la conception du risque; et l'on conçoit alors, s'il en est ainsi, que l'obligation de supporter les risques comporte, en effet, des nuances et des réserves multiples, surtout lorsqu'il s'agit de l'État^.
Mais on concevrait aussi qu'elle en comportât, évidemment dans une moindre mesure, lorsqu'il s'agit de toute autre personne morale. Prenons, par exemple, une fondation ; et l'on sait qu'en pareil cas les administrateurs ne sont pas nommés par les intéressés directs, comme c'est le cas des gérants d'une association. Et supposons que ces administrateurs ou l'un
1. Cf. sur toute cotte question «le la respousabilitt^ de l'Étal, Michoud, lo<-. cit.. II. n"" 288 et suiv., p. 2ï)~ et suiv.
2. Cf. dans ce sens L. Ductit. Droit constitiiliorinei, § 00; et Teissikr, Hépertoire de droit administratif, V» Itesponsabilité (xxi, 1U06).
d'eux commette un acte constituant un véritable abus de pouvoir, non seulement que le comité de direction n'a pas voulu et ordonné, mais qu'il aurait certainement interdit, un acte qui ne rentre en aucune façon dan^ le but de l'œuvre, qui est peut-être contraire à ses statuts : peut-on dire que la fondation doive supporter les risques d'un acte en contradiction avec ses propres statuts et qui, par suite, ne pouvait même pas se présenter vis-à-vis des tiers comme un acte régulier, fait conformément au but qu'elle poursuit ? On peut supposer un comité fondé pour la défense de certains intérêts industriels, et pren-ant la forme d'une fondation au sens propre du mot, au lieu de se constituer en association et en syndicat. Et ce comité prononce des exclusions, des mises à l'index, qui soient en opposition avec son but statutaire. Il y aurait ainsi, comme on le voit, une différence avec ce qui se passe en matière de syndicats, puisqu'il est admis que ceux-ci peuvent se servir de tous ces moyens extrêmes pour la défense des intérêts de la profession ^. Je suppose donc un comité de défense industrielle dont les statuts ne comporteraient pas l'emploi au moins illimité de moyens de ce genre, et qui, contrairement à ses statuts, prononcerait une mise à l'index considérée comme irrégulière. Tels ou tels de ses agents la font exécuter et commettent par là des faits précis, faits de violence par exemple d'où résulte un dommage, soit pour la personne, soit pour les propriétés. Les victimes du dommage pourront-elles s'en prendre encore au patrimoine de l'établissement industriel incriminé ? Celui-ci ne pourrait-il pas répondre qu'il n'a pas à supporter les risques d'actes notoirement irréguliers, constituant au besoin des délits de droit commun, commis sous la responsabilité personnelle de ses agents, et sur la nature desquels les tiers ne pouvaient se méprendre ? Il n'y aurait plus à parler d'ailleurs de présomption de faute, puis-
1. Cf. Wahl, De la responsabilité civile en matière de grève, à propos de la grève des électriciens, dans Revue trimestrielle dedroil civil, 1908, pp., 622 et suiv.
que je suppose la théorie du risque substituée à la conception subjective qui reste à la base de l'article 1384. Et, d'ailleurs, s'agissant de fondation, et non d'association, il ne peut plus être question d'associés qui soient responsables du choix de leurs représentants. En matière de fondations, les intéressés n'ont nommé personne ; a-t-on vraiment le droit, dans ces condilions, de prendre les fonds qui doivent servir à leur propre défense industrielle pour réparer les conséquences d'un acte abusif, fait par des agents peut-être trop zélés, mais commis en dehors de leurs pouvoirs et qui doive rester sous leur propre responsabilité ? C'est une idée qui peut avoir ses défenseurs ^.
Je serais loin de m'y rallier; car l'esprit même qui domine et qui a inspiré le système de l'article 1384 me semblerait tout à fait contraire à ces distinctions et à ces tendances, en tant du moins qu'il s'agit du droit de poursuite des créanciers. On a voulu, lorsqu'un préposé agit dans l'exercice de ses fonctions, même s'il les dépasse et s'il commet une sorte d'abus de pouvoir par rapport aux instructions qui lui sont données, que les tiers n'aient pas à entrer dans ces distinctions et à se livrer à des recherches compliquées de cette nature, mais qu'ils aient toujours pour garant celui-là même dont l'intérêt était en jeu et à qui l'acte aurait dû profiter. Dans ces conditions, les tiers victimes du dommage pourront toujours recourir contre l'établissement responsable, ou, si l'on préfère, garant du risque créé.
Quant à savoir si l'établissement, après avoir payé l'indemnité, ne pourra pas se retourner contre l'agent et arguer de la faute commise parcelui-ci contre l'établissement lui-même, c'est tout une autre question. Et je conviens que, dans certains cas, on pourrait invoquer à cet égard une distinction analogue à celle admise en ce qui touche les fonctionnaires, entre la faute
1. Cf. à ce sujet une lettre de M. J. Pkrcerou, dans Bulletin de la Société <V études législatives, 1909 pp. 181 etsiiiv.
de service et la faute personnelle i; non plus pour écarter l'action des tiers, soit à l'encontre de l'agent, soit à l'encontre de l'établissement, mais uniquement dans les rapports entre la personne morale elle-même et ses propres agents, lorsqu'il s'agira de son recours subsidiaire. On comprend qu'elle doive supporter, elle même, les risques de certains actes faits en concordance avec son but et dans son propre intérêt, même s'ils sont dommageables pour autrui et constitutifs de délits ou quasidélits. C'est une question à régler d'après la conception que l'on doit se faire des rapports entre la personne morale et ses propres agents. Et il faudra tenir compte alors de bien des éléments complexes, du point de savoir si l'acte avait été décidé par le comité de direction ou exécuté de sa propre initiative par un agent d'exécution, et, lorsqu'il a été voulu par ce comité de direction, s'il peut être considéré comme inspiré par le sentiment collectif et les tendances des associés ou d'une façon générale des bénéficiaires intéressés, toutes questions qui devraient entrer en ligne de compte, et qu'il faudrait laisser à l'appréciation des tribunaux, mais dont aucune ne pourrait être opposable aux tiers.
Ce sont là des nuances et des distinctions, qui peuvent être très équitables, mais un peu subtiles. Elles proviendraient, en tout cas, d'une conception désormais toute différente de l'article 1384. Et cette conception, elle est dans la logique même de l'idée de fiction. Si nous admettons qu'il y ait personne fictive, nous ne pouvons plus admettre la présomption de faute qui est à la base de l'article 1384; et, si nous ne l'admettons plus et que nous lui substituions, comme le Conseil d'État semble nous y inviter, l'idée de risque, nous avons toute chance d'y perdre le bénéfice d'une réglementation très simple et peut-être aussi très sommaire, pour entrer dans une voie très compliquée, où l'équité, sans doute, trouverait mieux son compte, mais qui
1, Cf. Percerou, loc. cil., pp. 183-184. Voir L. Duguit, Droit constitutionnel, § 67.
-supposerait, de la part des tribunaux, une finesse de nuances et d'analyse quelque peu voisine parfois de l'arbitraire. Je ne suis pas de ceux qui redoutent cette façon de concevoir le pouvoir du juge, au contraire. Mais il est bon que l'on sache où l'on va, suivant les tendances que l'on accepte. Et peut-être trouverat-on que, sous ce rapport, la jurisprudence actuelle fondée sur une double erreur doctrinale, celle d'une fiction de personnalité et celle également d'une présomption de faute à la base de l'article 1384, n'est pas sans avoir, à certains égards tout au moins, de sérieux avantages. Pour ma part, je lui en préférerais une autre. Mais pour être juste, je tiens à ne pas méconnaître les mérites des idées que je puis être amené à combattre. C'est ce qui excuse les longs développements auxquels je viens de me livrer. Ces mérites, d'ailleurs, ne viennent que de la contradiction impliquée par la jurisprudence actuelle, contradiction entre l'idée d'une présomption de faute sur l'article 1384 et celle de ficlion en matière de personnalité. C'est, au contraire, si l'on rejette la première pour garder la seconde, que l'on voit s'ouvrir le domaine des nuances et des distinctions que je vous ai exposées. Le mérite du système très simple et très sommaire de la jurisprudence actuelle, pour qui veut y voir un mérite, vient donc, plus encore de l'explication donnée par elle de l'article 1384, que de l'admission du système de la personne fictive. C'est faute d'avoir entrevu la contradiction forcée entre ces deux termes que cette jurisprudence a pu rester ce qu'elle est et échapper aux incertitudes et aux complications des systèmes opposés. Une fois de plus, pour ceux qui lui en font un mérite, et je suis le premier à reconnaître qu'il y en a beaucoup, avouons que les infractions à la logique sont la première condition de toute bonne méthode d'interprétation juridique.
Quoi qu'il en soit, reconnaissons loyalement qu'aujourd'hui, avec la jurisprudence actuelle, et malgré la thèse de la personne fictive, il n'y a pas de difficulté sérieuse en matière de responsabilité collective des personnes morales, autant du moins qu'il
ne s'agit pas de personnes morales du droit public. On appliquepurement et simplement l'article 1384 du Code civil.
Il n'en fut pas de même en droit allemand, où la question donna lieu à de grosses difficultés. Xela tenait à ce qu'avant le nouveau Code civil la question se posait en Allemagne sur le terrain du droit commun, qui était celui des Pandectes; et, d'après les principes romanistes alors en vigueur, on exigeait, en matière de délit commis par un préposé, la faute personnelle du maître pour que celui-ci vît sa responsabilité engagée. C'était une théorie purement subjective. Pas de responsabilité sans faute, disait-on. Donc il faut prouver la négligence ou le défaut de surveillance du maître. Tout au plus, pouvait-on admettre une interversion de preuve et poser une présomption légale^ en réservant au maître le droit à la preuve contraire, droit de prouver l'absence de faute. Mais qu'on mette la preuve de la faute à la charge de la victime- ou que l'on donne seulement au maître un droit de disculpation, c'était toujours sur le fondement de la faute que sa responsabilité se trouvait engagée. Et l'on s'en tenait au principe, devenu classique, qu'une personne juridique était incapable de réaliser l'élément subjectif impliqué dans l'idée de faute.
Sans doute, s'il se fût agi d'employés proprement dits, domestiques, ouvriers, préposés en général, la question eût été relativement simple. Car ce sont là des préposés ; et, si les gérants représentent le maître, ils le remplacent, ils jouent le rôle de maître vis-à-vis des préposés. Il suffira donc d'établir la faute des gérants par rapport aux préposés, sous les conditions du. droit commun, avec ou sans interversion de preuve suivant ce que sera le droit commun sous ce rapport, pour que les gérants soient considérés comme responsables du délit; et la question, en ce qui concerne la responsabilité de la personne morale ellemême, revient encore au problème général qui se pose relative-^ ment aux délits commis par ceux qui sont les organes de la personne morale. Mais il y avait tout au moins une première respon-
■sabilté engagée. Les garanties essentielles se trouvaient acquises. Restait alors la question capitale de la responsabilité de la persoiiïie morale elle-même pour les délits de ses gérants, de ceux qui lui servaient d'organes pour vouloir et agir.
HtiaUvement à ces derniers, qui donc sera en faute de ne les avoir pas surveillés ? Quis cusiodiel custodes ? Au-dessus d'eux, il n'y a plus personne. Tout au plus dans une association pouvait-on (lire qu'il y avait les associés responsables de leur choix. Mais dans la théorie de la fiction, il n'y a plus d'associés; ils disparaissent derrière l'être fictif qui les voile et les absorbe, l'association, qui, elle, n'est qu'un symbole sans volonté réelle; <t en tout cas, à supposer que la loi lui ait reconnu une volonté supposée, elle n'a pu vouloir lui accorder la volonté de commettre des délits. Même objection, encore plus puissante, en matière de fondations, puisqu'il n'y avait même plus sous ce rapport aucune collectivité réelle, à l'entendre d'une collectivité organisée, pour porter la responsabilité de ses choix. Il fallait en revenir à l'idée de volonté fictive,'ou de volonté concédée ; et si l'on entend par là une concession de la loi qui ait consisté à identifier fictivement la volonté de l'association ou de la fondation avec celle de ses agents, encore lajoi, comme je viens de le dire, puisqu'il s'agit d'une pure création légale, n'a-t-elle pu vouloir reconnaître et consacrerVetteJdentification de volonté, en tant qu'elle aurait pour objet de conduire à la perpétration de délits ou quasi-délits. Logiquement, le^raisonnement était irréfutable.
Et cependant, déjà bien]]avant le nouveau Code civil allemand, sur le terrain^du droit romain, et de la part des pandectistes, la thèse était de][plus en plus ébranlée et réfutée. L'équation, comme vous le savez, comprenait deux termes, l'un tiré de la nature de la personne juridique, et .'autre tiré de la conception et des conditions de la responsabilité pour autrui. De ces deux termes, ce n'était pas le dernier qui se trouvait en cause et qui était l'objet 'de l'évolution de la doctrine. La res-
ponsabilité pour autrui restait encore, aux yeux des Allemmds,^ une responsabilité subjective. Ce n est pas parce qu'on en eût fait une théorie du risque qu'on en jugeait l'application désormais compatible avec l'idée de personne fictive, tout élément de subjectivité étant par suite hors de cause. Ce n'est pas sur ce point que les théories avaient changé. C'CvSt le premier terme du problème que l'on commençait à ne plus admettre, celui d'une personne purement fictive. C'est cette idée qu'il y avait absence de toute volonté collective, iqui commençait à être ébranlée. Les romanistes étaient les premiers à se mettre en contradiction avec la théorie de Savigny ; et ils avaient pour cela de fortes raisons. Car tout le développement du droit romain, sous sa forme médiévale et coutuifiière, s'était fait sur le terrain de la responsabilité délictuelle et autour de l'idée de réalité. Sans doute, comme nous l'avons vu, les glossateurset néo-glossateurs avaient désigné la corporation sous des noms figurés, que l'on pouvait prendre pour des terines symboliques. Mais, sous ces expj^^ssions imagées, ce qu'ils avaient en vue, c'était surtout l'idée d'organisme, c'était le corps lui-même; et ils n'entendaient pas lui dénier les caractères essentiels d'une réalité juridique. Ce sont ces imprécisions et ces équivoques qui parurent à un historien de la trempe de Savigny n'être plus qu'une déformation coutumière de la pure doctrine romaine ; et il crut, en simplifiant toute la théorie et en la ramenant à une idée simple et étroite, avoir rétabli, par là, la vérité historique. Les romanistes les plus récents se prirent à douter de l'exactitude de toutes ces simplifications, et à la veille du nouveau Code civil allemand les grands pandectistes allemands étaient les premiers à faire retour en arrière ou marche en avant, comme on voudra, et à rejoindre par certains côtés les idées de Gierke. Voyez, par exemple, toute cette évolution admirablement résumée dans Regelsberger \ Et, en même temps, il se créait, par voie de jurisprudence et sur
1. Regelsberger, Pandeklen, i, § 83, Cf. également Windschkid-- Kipp, Pandeklenrechl, i, § 59, note 10.
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le terrfiiin du droit coiiirnun, toute une évolution coutumièrc favoraWe à la thèse de la responsabilité délictuelle des personnes nî<irales. La jurisprudencealleniandenes'enihari'assait pas, sans doute, de toutes les théories profondes et j)arfois quelque \K\t obscures lies juristes d 'université'; elle se plaçait sur le terrain pratique 6t sur celui de l'équité. 11 lui semblait, à ce point de vue, qu'il était inadniissiitle tjue celui qui avait les profits ne courut pas les risques, et (|ue, si le patrimoine d'une association devait tirer avantage des actes, quels qu'ils fussent, de ses agents, il fallait, par contre, qu'il eut à fournir réparation des e vcès de zèle commis dans son intérêt. Et, si l'on prétendait faire état de la thèse d'une volonté légale et purement concédée, incapable d'avoir confirmation de la loi en vuî de faits délictuels, cm répondait que, si la. loi avait pris à son compte la fiction d'une volonté collective identifiée à celle des agents qui sont censés s'en .'"aire les interprètes, c'était à la condition de mettre au compte également de l'association les risques de cette volonté individuelle figurative de l'autre. On ne pouvait scinder l'identification ainsi faite par la loi; et si la volonté de l'agent était volonté de l'association pour !e profit, il fallait qu'elle le fùt^ aussi pour la réparation. Non pas que la loi eût reconnu à l'association la volonté de commettre des délits, mais en ce qu'elle mettait à son compte la réparation des actes faits en son nom et pris à son actif. C'était de toute justice.
C'est cette thèse également qui fut consacrée par le nouveau Code civil. On partait de l'idée que l'acte du gérant, de l'agent corporatif, est l'acte de la corporation ; donc le délit de l'un sera le délit de l'autre. C'est la solution positive à laquelle conduisait toute l'évolution à la fois de la jurisprudence et de la doctrine; c'est également cette solution que le Code civil a entendu adopter sans se porter garant des explications théoriques qu'on en donnait. Romanistesetgermanistes, des juristescommeRegelsberger d'une part, et Gierke de l'autre, se rencontraient sur ce point, sans cependant en fournir une construction doctrinale identique».
Les auteurs du t'.ode civil ont cru à bon droit qu'il leur appartenait de consacrer la solution, sans s'approprier pour cels aucune des théories plutôt que l'autre. Celles-ci restent dans le domaine de l'évolution doctrinale. C'est ce que disent expressément les Motifs à propos du § 46 du premier projet ^. Le même point de vue fut adopté, à quelques détails près, par la seconde commission-, pour aboutir enfin, sans autre modification essentielle, au § 31 du Code définitif.
Et de la sorte tout le système du Code civil allemand se ramène h la distinction suivante. Il s'agit de di' tinguer entre deux catégories d'agents, que le droit français, sur l'article 1384. a confondus, pour le plus grand détriment de la logique et le plu> grand profit delà pratique, les préposés, qui ne sont que des représentants, et les gérants et adniinistrateurs, qui sont les organes mêmes de la personne morale. Pour les délits commis par les premiers, on admet que les conditions de la responsabilité de la personne morale ne sauraient être différentes de ce qu'elles sont de droit commun pour tout autre individu, pour le maître, quel qu'il soit. Or, sous le rapport du droit commun, le ^ 831 devait maintenir le principe de la théorie subjective : responsabilité de plein droit du maître avec faculté, pour celui-ci, de se disculper en prouvant l'absence de faute. A défaut de cette preuve, il est présumé en faute. Donc, à défaut de cette preuve, les gérants et administrateurs seront présumés coupables d'une faute constitutive de délit civil. Mais nous allons voir que les délits commis par ceux qui peuvent être qualifiés d'organes de l'association sont réputés délits de l'association; donc la victime du dommage causé par un simple préposé pourra poursuivre directement l'ai s relation, sauf aux représentants de cette dernière à établir qu'il n'y a eu de leur part aucune faute, ni dans le choix, ni dans la surveillance. C'est l'application du droit commun, c'est la thèse subjective, contraire à celle de notre article 1384.
Motive, r, pp
2. Polokolle fier Kommission jûr die zœeile Lesung des Enhvurfs des . burgerlichen Gesetzbuchs, pp. 521-523.
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Arrivons à la se 'onde brcincl e de la distinclioii, c'est-à-dire ;iiix délits commis par ce que le Code civil allemand appelle la direction ou toute autre personne ayant même qualité pour agir au nom de l'association. Ce sont ceux que Gierke avait qualifiés d'organes de la personne juridique. Cette fois, il n'y a plus à prouver, en ce qui les concerne, la faute de la personne morale, ou à la présumer, sauf à lui laisser un droit de disculpation, conformément au § 831. Est-ce parce que, pratiquement, on a cru que c'eut été impossible, sous prétexte qu'au-dessus de la direction il n'y a plus personne pour la surveiller ? Cette raison eût été insuffisant«\ pour peu que l'on voulût se dégager des ( onséquences extrêmes de l'idée de fiction, et, voir dans une association les associés responsal»les de leur choix ou dans une fondation les intéressés directs, tels qu'ils sont représentés par l'autorité de surveillance, également responsaliles, sous cette forme, du maintien d'une direction fautive. La vérité est toute autre. On a voulu consacrerla thèse des pandectistes les plus récents, d'après laquelle le délit des gérants est délit de la corporation, l'acte du gérant acte de la corporation. et la volonté du gérant, jorsqu'ell i se donne pour représentation de la pei*sonne juridique ellemême, volonté corporative au sens propre du mot. l^areille solution aboutit, comme résultat positif, à une véritable responsabilité objective, analogue à celle de notre article 1384, mais pour des raisons essentiellement dilTérentes, non plus en vertu d'une présomption de faute ou d'une théorie du risque, mais par une simple identification de volonté. C'est la nature et la théorie de^ personnalité civile qui sont en cause, et non plus les conditions de responsabilité pour autrui. Il n'y a même pas responsabilité pour autrui, il y a responsabilité directe. C'est la thèse savi_ gnienne de la personne fictive qui se trouve écartée. Et telle est la portée doctrinale considérable du § 31 du Code civil allemand ^.
1. Même solution, d'ailItMirs, d.in^ lo nonvoau Code civil suisse, art. 55
J'étudiais le problème de la responsabilité, tel qu'il se pose dans la théorie de la personne fictive, par rapport aux associations, fondations et établissements doués de personnalité. Je l'ai envisagé sous un premier aspect seulement, celui qui concerne le patrimoine collectif, c'est-à-dire la personne morale elle même. Nous avons vu dans quels cas et à quelles conditions sa responsabilité pouvait être engagée. Mais il y a, en cette matière, un dernier problème qui se pose; c'est en ce qui touche la responsabilité individuelle des personnes réelles qui se dissimulent en quelque sorte derrière le voile anonyme de la personnalité juridique; celle par exemple des membres d'une association, tout au moins des membres du comité de direction; et il y a un comité de direction dans les fondations, comme dans les associations.
Voyons d'abord exactement comment la question se pose.
Il y a un premier cas de responsabilité individuelle qui n'est pas douteux, c'est celui des organes d'exécution. Lorsque le délit consiste dans un fait positif, impliquant un acte d'intervention matérielle, et que ce fait émane d 'un agent d 'exécution, gérant ou administrateur, il n'est pas douteux, tout au moins dans la théorie française qui applique l'article 1384, que cet agent, auteur immédiat et direct du délit, est le premier responsable. Il est responsable comme auteur du fait. Ce pouvait être une question de savoir si, en outre, l'association ou la fondation le serait également et si la victime du dommage pourrait la poursuivre directement. C'est la question que nous avons discu-
léo <'ii Ihcorie et en droit positif sur le terrain de l'article 1384 du Code civil. Mais, si cette seconde question pouvait être douteuse, la première, celle qui concerne l'agent, auteur immédiat et direct du délit, ne souleva jamais le moindre doute. Surtout dans la théorie de la personne fictive, elle n'en pouvait soulever aucun; car il y a, par supposition, deux personnes en présence. Le fait qu'on en imapne une qui serait purement représentative et symbolique ne saurait, en aucune façon, supprimer la personne réelle qui est l'auteur du fait, qui seule a agi réeliemenl.
Peut-être y aura-t-il, à ce point de vue, des dillicultés, en sens inverse, dans la théorie de la personne réelle, poussée à son point extrême. Si l'on dit que le fait de l'agent est le fait de la personne juridicjue au nom de laquelle il agit et que sa volonté n'est que la volonté collective elle-mêm'3 qui se manifeste par l'intermédiaire de la sienne, on pourrait être tmté d'ajouter que, vis-livis des tiers, la personne de l'agent se trouve hors de cause, qu'elle doit être supprimée, et que seule la personne juridique entre en scène, donc qu'elle est .seule responsable, puisque c'est elle qui a agi et que l'autre n'n été qu'un instrument qu'il n'y a pas à prendre en considération.
Et nous savons qu'on a parfois été tenté de soutenir ces théories un peu étranges à propos de l'État, et lorsqu'il s'agit de la res})onsal»ilité de certains fonctionnaires que l'on voulait tout pai-ticulièrement couvrir. Non seulement on a imaginé vis-à-vis d'eux la distinction entre la faute de service et la faute personnelle, la première attributive de compétence exceptionnelle, celle des juridictions administratives, et d'autre part exclusive de toute responsabilité personnelle de l'agent pour retoml)er tout entière sur l'administration ^ ; mais on a parfois proposé, en outre,en faveur de certains fonctionnaires que l'on voulait plus par-
1. Cf. Hauiuol:, Précis de droit adminislralif (Edit.. 1907, pp. 374, 484 «t suiv.
liculièrement défendre, une respon?f«l)ilibé purement admini^— trative qui n'admettrait de poursuite directe que contre l'Ëtat^ même pour fautes purement personnelles, et sans distinction cette fois entre le fait de service et la faute proprement dite. Ce serait le renversement de l'article 1384 du Code civil. Ce serait considérer que, dans tous les cas, un agent de l'État, qu'il agisse ou non dans le cercle de son service, dans le cercle d'attributions que comporte sa fonction et en vue de la remplir, ou qu'il s'en écarte et con.mette une faute qui ne puisse même pas se justifier par les exigences de son service, du moment qu'il parle comme fonctionnaire ou qu'il agit comme tel, donc que le fait a été commis en cours de service, que, dans tous les cas, par conséquent le fonctionnaire disparaîtrait derrière l'État qu'il représente, et dont il ne serait que l'instrument irresponsable et passif. Derrière son fait, quel qu'il soit, il ne faudrait jamais voir que l'État, qui aurait agi par son intermédiaire, parlé par sa bouche, voulu par sa volonté, dont il aurait prétendu tout au moins réaliser la manifestation et incarner l'inteivention. Lui même n'aurait donc plus qu'à disparaître, pour laisser en scène, en face de la victime, ce personnage considérable, et terriblement puissant, l'État.
Ce sont de ces théories qui sont, paraît-il, en voie de se construire. Je ne sais si ceux qui les imaginent ont prétendu se prévaloir de la conception réaliste en matière de personnalité. Je vous montrerai, en tout cas, lorsque nous en serons là, que cette dernière n'a rien à voir avec pareilles déformations juridiques. Mais ce que je sais bien, c'est que, pour des juristes qui s'en tiennent encore à la théorie de la personne fictive, il ne saurait y avoir contradiction plus flagrante entre le principe dont on part et les conséquences que l'on prétend nous faire admettre, entre l'idée essentielle d'un dédoublement de personnalité et la théorie radicale d'une absorption de person-^ nalité.
Je ne sache pas, du reste, que ces thèses hardies, mises en
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ivant sur le terrain du droit public pour des nécessités de droit, public, aient jamais été proposées sur le terrain du droit civil et présentées comme extensibles et susceptibles d'être appliquées aux personnes morales du droit privé. J'ai dit, par ailleurs, que l'on comprendrait à la rigueur, relativement à toutes les personnes juridiques en général, une distinction entre la faute fonctionnelle et la faute personnelle. Mais les conséquences que l'on on pourrait déduire étaient juste à l'inverse, vous ai-je dit de celles dont je vous parle en ce moment. Ce pourrait être, en matière de faute strictement personnelle, de disculper la personne morale elle-même; et encore ai-je repoussé cette conséquence. Ce ne serait jamais de créer l'irresponsabilité de l'agent en matière de faute fonctionnelle, et, à plus forte raison, pour foute faute délictuollc quelconque, sans distinction, pour n'en faire porter la charge qu'à la personne civile pour laquelle elle il été commise. Même s'il s'agit de faute fonctionnelle, l'agent qui l'a commise n'en est pas moins l'auteur. Que l'on admette qu'il y ait deux coauteurs si l'on veut, ou peut-être un auteur et un complice; on ne pourra jamais, sur le terrain du droit civil, supprimer la responsabilité de l'agent d'exécution. Laissons de côté toutes ces théories. Je ne sache pa^ qu'il y ait jamais eu un seul civiliste pour les soutenir.
Je ne suppose donc plus qu'il s'agisse d'un fait d'exécution, exigeant une intervention positive et directe de la part des représentants de la personne juridique. Mais il peut se faire qu'un dommage se produise parle seul fait d'une décision prise, sans que l'exécution s'en traduise par aucune intervention extérieure, susceptible d'être signalée et prouvée. C'est une décision qui s'exécute par exemple par voie d'abstention collective nu par voie d'intimidation. On ne peut prendre personne sur le fait. Ce sera le cas d'une mise à l'index de la part d'un syndicat. Je reconnaisd'ailleurs que mêmedans un faitd'intervention positive, lorsqu'il est accompli en exécution d'une décision préalable des organes délibérants et dirigeants de l'établissement, la même
question pourrait se poser, en tant qu'il s'aofirait d'incriminer la responsabilité de ceux de qui la décision émane. Mais pratiquement la chose est surtout sensible lorsqu'on ne peut prendre personne sur le fait et qu'on n'a devant soi que l'association, personne anonyme, sans aucune personne réelle à qui s'en prendre. Or, il y a des cas ov cette responsabilité, réduite à celle de l'association, peut être tout à fait insuflisante, cfu'il s'agisse d'association ou de fondation, peu importe. Jl peut se faire que le patrimoine de la personne juridique responsable soit réduit à rien ; ce sera le cas le plus souvent pour nos syndicats français. II est vrai, lorsqu'il s'agit de syndicats, que les membres qui les dirigent n'offrent guère plus de surface patrimoniale. Mais il peut arriver aussi que ce soit la personne civile elle-même qui disparaisse, qui s'évapore, que l'on ne retrouve plus, lorsqu'il s'agit de frapper à la caisse. Elle est dissoute. Si l'on ne peut s'en prendre à ceux qui la dirigeaient, fa udra-t-il laisser le dommage et le délit sans réparation ?
Voici une espèce qui met bien en relief l'intérêt de la question. Un syndicat met un ouvrier à l'index, de telle sorte que celui-ci ne peut plus trouver d 'emploi. D 'après la jurisprudence,. le syndicat est responsable du dommage causé à l'ouvrier, puisque celui-ci, par la faute du syndicat, ne trouve plus de travail. C'est l'application de l'article 1382. Et il s'agit là, cette fois, d'une responsabilité directe, qui pèse sur le syndicat lui-même. Car il n'y a plus de préposé en cause. La décision a été prise, sans doute, par le comité de direction, mais personne n'est intervenu pour l'exécuter par voie d'intervention positive. Il y a peut-être des agents d'exécution, mais ils sont anonymes. IL est possible qu'ils interviennent réellement, mais ils opèrent dans l'ombre. Bref, pour les tiers, le syndicat seul est responsable et directement responsable. Dans l'espèce que j'ai en vue,, et qui n'est pas un exemple imaginé pour les besoins de la cause,, mais bien une affaire soumise aux tribunaux, l'ouvrier léséavait obtenu des dommages-intérêts contre le syndicat. Mais it s'agissait de faire exécuter le jugement.
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Or, dans l'affaire que jo vise, le syndicat, pour éviter de voir ses; biens saisis, s'était dissous; mais il s'était immédiatement reformé sous un autre nom, d'ailleurs avec le même personnel. Et alors, lorsqu'on voulut passer à l'exécution et à la saisie, il prétendit que le jujyement avait été rendu contre une personne fictive, laquelle n'existait plus et avait été remplacée par une autre, qui ne succédait pas aux obligations de la première. On ne pouvait plus exécuter le jugement contre le nouveau syndicat, en tant que syndicat.
Tout ce qu'on pouvait faire, c'était de poursuivre à titre individuel les membres de l'ancien comité, lesquels constituaient, du reste, le comité directeur du nouveau syndicat. Et tout d'abord il s'agissait de savoir, en tant que principe, si cette poursuite était possible. Du moment que personne n'était intervenu par un acte positif et dont on pût incriminer le fait individuel, il n'y avait plus qu'un fait anonyme et collectif qui ne pouvait être attribué qu'à l'association comme telle, sans intervention des membres qui la composent. Ils disparaissent derrière le voile de la personne fictive. C'était la question de principe.
On avait plaidé ainsi l'irresponsabilité. Le tribunal de la ^eine ne se laissa pas séduire, sur le terrain des principes, par de . i subtils raisonnements. Il admit qu'il pouvait y avoir faute aussi bien parle fait d'une décision susceptible de nuirepar ellemême que par un acte positif d'exécution, et que, ceux qui l'avaient prise étant des préposés au sens de l'article 1384, il y avait lieu à une double responsabilité, personnelle et collective. De responsabilité collective, il ne pouvait, sans doute, plus être question, l'ancien syndicat n'existant plus. Restait la responsabilité personnelle. Mais encore fallait-il, d'après les principes du droit commun, non seulement découvrir les agents responsables, mais établir poui* chacun d'eux la part de responsabilité qui lui ivvenait. Il n'y a pas de présomption légale qui impute à un membre quelconque d'un comité de dy-ection d'une association
la responsabilité des décisions prises au nom de l'association, etencore moins y a-t-il présomption de solidarité entre tous les membres du comité de direction. Il eût fallu établir de qui venait la décision, qui l'avait prise, qui avait voté pour elle. On ne pouvait en rendre solidaire un membre quelconque du comité sous prétexte, même s'il ne l'eût pas votée, qu'il se l'était appropriée en restant membre du comité. Dans ces conditions, il y avait impossibilité à faire la preuve ; et faute d 'avoir pu la faire, l'ouvrier lésé fut débouté de sa demande.
Voyez au sujet de cet arrêt une note très remarquable de M. PlanioP. Comme dit très bien M. Planiol, je vous cite ses propres paroles, « l'effet le plus fâcheux que produise l'inutile et funeste fiction de la personnalité est le déplacement de la responsabilité qui en résulte.
« Les individus disparaissent. Leur individualité s'efface; et la responsabilité, qui, logiquement et moralement, est la leur passe à cet être fictif qui s'appelle l'être moral. »
A coup sûr, on ne saurait mieux dire. Mais il faut cependant remettre toutes choses au point. Pareille prétention ne vient pas de l'idée de personnalité; et même ne peut-on pas dire, en tant qu'il s'agit de la question de principe, qu'elle vienne de l 'idée de fiction, puisque le tribunal de la Seine, dans un jugement admirablement motivé, fait justice de toutes ces subtilités et admet le fondement même de la responsabilité à la charge des directeur et administrateurs de l'ancien syndicat : « Attendu, dit-il, que L'action introduite contre la chambre syndicale.... n'a pu avoir pour conséquence de faire disparaître la responsabilité personnelle des anciens administrateurs du syndicat... au cas où ils se seraient rendus coupables, en cette qualité, d'une faute, et de priver X... du droit de leur demander en même temps qu'à la
1 irib. Seine, 5 décembre 1905, dans D. 1907, 2, 32. Cf. .Jean Escarra Ve la rccevabiliié des recours exercés par les syndicats. (Thèse, Paris 1907, p. 80, note 1).
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thcinibre syndicale, lors de la première instance, ia réparation du préjudice qu'ils lui auraient causé. » Le principe de la responsabilité pei'sonnelle est donc nettement établi. Seulement il y avait une preuve à faire, et c'est cette preuve cjui n'a pas été laite; pour y suppléer, il eût fallu une présomption. E>t-ce l'idée de fiction qui se trouvait > faire obstacle ? M. Planiol -cnible le croire et même il va plus loin, il incrimine l'idée mêuie de personnalité; il n'admet pas, quant à lui, que l'association constitue un être juridique distinct de la personne des associés. Derrière ce mot, qui, juridiquement, n'est qu'un mot, il ne veut voir que les associés agissant collectivement et prenant à leur compte même les act^s faits par ceux qui les représentent; c'est le principe de collectivité admis dans le très ancien droit, et encore aujourd'hui en droit allemand, en matière de propriété commune sous forme de gesamle Iland.
Sans doute M. Planiol cherche quelque peu à atténuer ce que tette solution peut avoir d'excessif, en disant, dans la note à laquelle je me réfère, que « la vérité et la justice veulent qu'on en arrive à la responsabilité individuelle de tous les individus associés, sauf à rechercher, pour la rendre plus lourde, celle des chefs et des meneurs »'. J'imagine qu'il entend par là qu'il faille distinguer, au regard de la responsabilité, celle des administrateurs et celle des simples associés qui n'ont pris aucune part aux délibérations et décisions du comité. Mais pour être distincte, la responsabilité des associés n'en subsiste pas moins en tant que responsabilité collective subsidiaire; comme ce serait h* cas dune association de malfaiteurs, qui comprendrait deux catégories de membres, ceux qui feraient les mauvais coups et ceux qui en profiteraient. La responsaltilité de ces derniers ne se trouverait pas supprimée, même s'ils n'eussent pris aucune part à la décision des méfaits à commettre. Voilà qui me semble aller bien loin.
Et si vraiment la suppn^ssion de l'idée de personnalité doit aboutir à d'aussi extrêmes conséquences, c'est à se demander si
on n'a pas, en la supprimant, l'arrière-pensée d'entraver et deparalyser le droit d'association. C'est revenir, en matière de^ délits, au principe de solidarité que la jurisprudence admetr tait, avant la loi de 1901, en ce qui concerne les cercles, et en matière même de responsabilité contractuelle, soit qu'elle les considérât comme des sociétés civiles, soit comme de simples sociétés de fait, dont « le fonds social, pour reprendre les ternies mêmes d'un arrêt, serait la propriété collecti\e et indivise de tous les membres sans distinction «i. Ce sont les idées mêmes de M. Planiol.
Je ne crois donc pas, quant à moi, que les conséquences dont se plaignait M. Planiol, dans sa note sur le jugement de 1905 que je vous ai cité, en ce qui touche les entraves provenant de l'impossibilité de répartir entre les divers individus qui l'ont prise une responsabilité essentiellement collective de sa nature,, viennent de l'idée même de personnalité, mais b'en uniquement de l'idée de fiction, de cette séparation anormale qu'elle opère entre la personne collective et les individualités qui la constituent, de façon à créer ainsi deux responsabilités de nature absolument distincte, l'une collective qui porte en bloc sur le patrimoine de l'association, et l'autre individuelle qui exige la preuve préalable du délit individuel.
C'est en faisant de la personnalité civile une réalité juridique, constituée dans la plénitude des éléments de fait qui la. caractérisent, et en faisant la part légitime à la fois du principe unitaire et collectif et du principe individualiste qu'elle implique, que l'on arrivera à donner à cette question de responsabilité la véritable solution qu'elle comporte. On n'a jamiais soutenu, dans la thèse de la personne réelle, que les gérants, administrateurs et membres de la direction, parce qu'ils sont les organes de la personne collective, doivent disparaître
1. Voir la citation dans Ed. Ci.unet, Les Asscciations, i, n" 29'2. p. 200, note 1.
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derrière la volonté organique dont ils se font les interprètes, de telle sorte que leur individualité se dérobe et que leur responsabilité personnelle s'efface également. Tout en se faisant les interprètes de la volonté organique du groupe, ils le font comme individus et sous leur responsabilité individuelle. Mais précisément, comme ils le font à titre collectif, en tant qu'ils (Concourent au fonctionnement collectif de l'organisme pour lequel ils agissent, peut-être deviendra-t-il légitime de considérer la responsabilité qui leur incombe comme ayant le même caractère d'indivisibilité que l'acte lui-même dont ils ont pris l'initiative, de façon, par conséquent, à faire peser sur eux tous, pris dans l'ensemble, une présomption de responsabilité qui dispense de -toute preuve spéciale, quant à la participation, individuelle de chacun. Peut-être aussi pourrait-on réserver, au profit de chacun des membres individuellement, le droit à la preuve contraire et lui permettre ainsi d'établir qu'il n'a pris aucune part à la décision incriminée. Ce serait une question à examiner plus tard. Mais le fait de la responsabilité collective, en tant qu'elle est la conséquence toute logique d'un acte collectif, décidé et entrepris par ceux qui ont qualité pour représenter la personne collective, est une solution qui concorde admirablement avec la conception d'une personne réelle, constituant une réalité juridique, caractérisée à la fois par l'élément unitaire que synthétise la notion de personne et par l'élément individualiste que présente sa constitution organique, unité et pluralité, unité et collectivité se compénétrant sans s'absorber. C'est ce que nous verrons plus tard plus à fond. Seulement, cette conception n'ira jamais jusqu'à faire peser cette présomption de responsabilit(* sur les simples associés, sur ceux qui n'ont plus ce caractère d'organ<;s fonctionnels, .et qui, malgré le lien d'association qui les unit, gardent leur pleine indépendance, en tant qu'individualités, à l'égard de la pei-sonne collective dont ils font partie. (Jue l'on établisse, si l'on peut, Wuv responsabilité indivi-
Quelle, rien ne s'y oppose, c'est le droit commun. Mais encore faudra-t-il faire contre eux la preuve de leur participation au -délit; et en tout cas il devient impossible de solidariser et d'unifier, en ce qui les concerne, le délit collectif, en tant que délit imputable à l'association, et le délit personnel, en tant qu'imputa l)le à l'acte collectif de ceux qui en sont les auteurs responsables 1.
Enfin, je vous signale toute une nouvelle série d'intérêts pratiques qui se rattachent encore à l'idée de fiction. Cette fois, il est vrai, il ne s'agit plus de responsabilité, mais de capacité. Et j'ai peut-être eu tort de ne pas vous en parler à propos de la capacité des personnes morales. La vérité est que la question à laquelle je vais faire allusion, en fait et en pratique, s'est surtout posée à propos des syndicats, et qu'ayant eu à vous parlr de la responsabilité syndicale, en tant f|u'elle se présente comme pesant sur la personne collective elle-même, je me trouve amené à considérer le rôle que cette personne peut jouer pour défendre sa propre personnalité et remplir le but qui liii est iîssigné. Voici, en eiïet, à quoi je veux en venir. H s'agit de savoir pour quelles causes un syndicat est recevable à agir en justice.
Qu'il soit capal)le d'ester en justice pour les procès qui concernent son patrimoine, ce n'est pas douteux. C'est à cela que fait allusion l'article 6 de la loi du 21 mars 1884. Mais fallait-il aller plus loin et admettre que le syndicat pouvait agir pour défendre les intérêts collectifs de la profession, par exemple au cas de concurrence déloyale ?
1. Cf. GiKHKE, Genossenschnflstheorie iind die deulsche Bechtsprechunf], p. 768, note 2. Cette tendance à vouloir, derrière la personne collective €lle-môme, découvrir les agents responsables, paraît s'accentuer de plus ^en plus, quoique jusqu'alors les tribunaux en aient repoussé les conséquences, en tant que contraire à l'idée de personnalité, disons à l'idée d'une fiction de personnalité. Voir à ce sujet un arrêt de la Cour de Paris du 30 mai 1908, cité dans la Revue trimestrielle de Droit civil, 1908, p. 69?- «94.
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Au cas (le concurrence déloyale, il y avait, au profit de chac^ue syndiqué individuellement, un droit d 'ad ion qui iui appartenait à l'elTet de poursuivre une réparation conforme au dommage qui lui était causé. Mais pouvait-on admettre que le syndicat, ramassant en bloc, en quelque sorte, toutes ces actions individuelles, afin d'agir avec une force beaucoup plus puissante, pût entrer lui-même en scène et poursuivre, de son chef, pour cause de concurrence déloyale ?
Aujourd'hui, et depuis longtemps, cette recevabilité de l'action syndicale ne fait plus de doute, sous certaines conditions préalables, il est vrai, qu'il faut établir. Il faut pouvoir établir le dommage collectif. Mais, au début, cette sorte de syndica- Jisation des poursuites individuelles avait fait doute; et c'est encore la théorie de la fiction qui en était cause.
En 1887, la Cour d'Aix avait refusé l'action au syndicat, et cela sur une consultation de M. Waldeck-Rousseau, l'auteur même de la loi de 1884. C'est que M. Waldeck-Rousseau a toujours entendu la théorie de la personne fictive au sens le plus étroit. On l'a bien vu lors de la préparation de la loi de 1901 sur les associations. Or, il prétendait, en 1887, que la personnalité n'avait été accordée aux syndicats que dans la mesure la plus restreinte, pour défendre les droits se rapportant à leur patrimoine ; mais qu'elle ne pouvait pas suppléer et concentrer en elle-même les droits individuels des syndiqués, en ce qui concerne leurs intérêts professionnels. C'est le raisonnement inverse de celui que l'on devait faire plus tard en matière de responsabilité, et que je vous ai exposé. A propos de responsabilité, on prétendait que la personnalité du syndicat absorbait et faisait disparaître toutes les responsabilités individuelles. Et, pour ce qui est de la capacité, on avait émis l'idée toute opposée que la personnalité n'équivalait pas à une sorte de représentation collective des droits individuels, en matière d'intérêts professionnels. Pour qu'il en fût ainsi, il aurait fallu qu'il existât vraiment une personne rédb', ;iyanl ses intérêts
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à elle, et par suite, pouvant agir pour les défendre. Mais il n'en était plus de même d'une personne fictive, laquelle n'avait de personnalité qu'au point de vue patrimonial, simple construction juridique destinée à créer l'unité de droit et de sujet en matière patrimoniale, mais incapable de se substituer aux personnes individuelles qu'elle recouvre, pour défendre à leur place leurs intérêts professionnels.
C'était là, par conséquent, plus encore qu'une question de capacité qui se trouvait en jeu. Il ne s'agissait plus du principe de spécialité; et c'est pourquoi je suis toul de même excusable de n'en avoir pas parlé à propos de ces matières. C'était le problème même de la personnalité qui se posait ; c'étaient les droits de la personnalité qui étaient en cause, la question de savoir, par conséquent, si l'on était en face d'une simple fiction ou d'une réalité. Qu'une fiction patrimoniale, si l'on peut ainsi dire, pût agir comme l'aurait fait une personne pour défendre ses droits patrimoniaux, c'était la conséquence même de l'idée de fiction. La fiction n'avait été admise que pour donner un propriétaire au patrimoine collectif, mais un propriétaire seulement. Et, pas plus qu'on ne pouvait admettre que ce propriétaire supposé pût avoir une volonté capable de délit et de responsabilité, de même il était impossible de faire de lui une personne ayant des intérêts professionnels à elle, c'est-à-dire exerçant une profes^^ion qu'elle aurait à défendre. Chacun des indii^idus formant le groupe corporatif avait une profession Cju'il exerçait et sur le fondement de laquelle il pouvait agir pour défendre ses intérêts personnels. Mais dire que le groupe était lui-même une ]jersoiine exerçant une profession et pouvant agir en justice pour en défendre les intérêts, c'était ajouter une fiction à une autre, créer une fiction professionnelle, qui se superposât à la fiction patrimoniale, d'autant qu'une action collective pouvait risquer de sacrifier certains intérêts indivi- 'duels au profit des autres. Et alors de quel droit certains membres de la profession, sous le prétexte qu'ils administrent la
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-caisse comniuiie, prend raiont-ils sur eux de se substituer à l'appréciation individuelle de chacun, pour prendre en mains ses intérêts professionnels, au risque de faire prévaloir les intérêts des uns à rencontre de ceux des autres ? Ce ne serait plus là un procédé de représentation patrimoniale, mais de représentation de nature politique, avec tout son cortège d'élections et de délégations m joritaires. Il s'agirait d'une représentation politi<iue des intérêts professionnels, d'une organisation de classe'^. La théorie de la personnalité civile était hors de cause : mais tant qu'on s'en tenait, sur le terrain du droit privé, à l'idée de personnalité, il fallait renon<^er à sortir du domaine patrimonial pour assumer un rôl<' de pei-sonnification professionnelle, qui fût l'analogue de celui de la jHTsoiniifiration politique. Telle était la thèse ^.
La fiction, comme vous le voyez, jouait, tantôt dans un sens, tantôt dan< l'autre. Tantôt elle mettait obstacle à la mise en cause des responsabilités individuelles, tantôt elle s'opposait à la défense collective des intérêts professionnels. Elle était incapable d'arriver à une compénétration exacte à la fois du droit collectif et du droit individuel.
Enfin permettez-moi de vous indiquer tout un autre point de vue, des plus importants à l'égard duquel le système de la personne fictive exerçait encore son influence néfaste, c'était celui dudroitinternationalprive.il s'agissait de savoir si une personne morale étrangère allait être reconnue comme telle en France et jouir chez nous, en tant que personne juridique, et sujet de droit, de la capacité juridique. Il y avait bien aussi, au préalable, une première question à poser, celle de la nationalité. Et l'on décidait généralement qu'elle avait celle du |)ays qui Lavait autorisée, étant donné que, dans la plupart des Ëtats, subsistait encore le système de l'autorisation. Mais la complica-
1 . Cf. Ai\, 2fJ janvier \HS7 {Pamiedes fnmrtiisfs. I HH7, 2, 2 M ) et la llièsc j)récitée de M. .Jean Escarra, p. 35. note 1.
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tion était extrême pour les pays où la création de certaines personnes juridiques, sociétés do commerce, par exemple, était libre. On décidait, le plus volontiers, qu'il fallait tenir rompt e de leur siège soeial. Mais il n'y en avait pas moins d'assez orrosse» difficultés, et encore bien des controverses dans le détail desquelles je ne puis entrer; et je laisse cette question de nationalité pour passer à celle de la capacité. Il va de soi que, dans le système de la fiction, le fait qu'une association ou une fondation avait été autorisée à l'étranger ne suffisait pas pour qu'elle fût reconnue en France. S'agissant de quelque chose de fictif et d'artificiel, comment un État se serait-il cru obligé de reconnaître une création purement légale, émanant d'une autre souveraineté que la sienne ? Aussi posait-on en principe que la personne morale devait être recréée en France, c'est-à-dire autorisée à nouveau. Il est vrai que, dans beaucoup de cas, on admettait qu'il y avait autorisation implicite, donnée par avance à certaines catégories de personnes juridiques. Mais le principe n'en subsistait pas moins.
Nous verrons qu'il se trouvait écarté, au contraire, dans les systèmes qui nient complètement l'idée de personnalité. S'il n'y a en cause que les associés, seuls sujets des droits patrimoniaux de l'association, chaque associé étant capable, au point de vue de son statut personnel, gardera donc de plein droit sa part indivise dans le patrimoine social, au regard même de la loi étrangère. Mais ce que l'on n'a pas assez remarqué c'est que cette solution, admissible peut-être dans un système comme celui de- M. de Vareilles-Sommières, qui s'en tient au côté personnel del'association, ne le serait plus dans une théorie qui n'en verrait que le côté réel et qui ferait de la personne morale uniquement une théorie patrimoniale, une modalité de la propriété. Elle devrait être régie, dans les pays qui en sont encore à la théorie des statuts, par la loi de la situation des biens. Et alors que de complications !
Il n'y aura donc vraiment que dans le système de la réalité
que l'on pourra franchement admettre la réalité de toute personne et de tout sujet de droit en quelque pays qu'il existe, sauf question d'ordre ou de sécurité publics.
Vous voyez que, sur ce point encore, la thèse de la fiction aboutissait à des surcroîts de formalités, exigées, en dehors même de toute question de droit public, par des principes uniquement de droit privé ^.
Tel était le système, (ic sysiéiiic éttiit, lui-même, le plus artificiel que l'on pût imaginer. Il consistait, comme dit si bien M. Planiol, à mettre un écran devant les yeux pour voiler la réalité. Car enfin une fiction n'est jamais qu'une explication, l'explication de certaines réalités. 11 est possible que ces réalités soient difficiles à définir par elles-mêmes, qu'il soit mal aisé de les ramener à une idée unique, et c'est alors qu'on les explique par voie d'analogie. C'est plus commode. C'est une façon de mettre un peu d'unité dans une matière complexe.
Si l'on restreint la fiction à ce rôle explicatif, il n'y a pas grand mal à cela. Mais si, au contraire, on prétend la substituer aux réalités qu'elle recouvre, il y a là un danger très grave. Et ce danger se présente dans tous les cas nombreux où le droit procède par voie de fictions, en vue de sanctionner par analogie certains rapports juridiques dignes d'intérêt, et ne rentrant pas dans les cadres légaux. Au lieu d'analyser les réalités qu'ils recouvrent et d'adapter la construction qui s'y réfère à toutes les complexités qui s'en dégagent, on procède par voie d'assimilation, on fait de «-ette assimilation une entité, ayant, dans l'esprit tout au nmins, une existence di-tincte et formelle: et de là deux séries de conséquences nrMfi'ielle-î, que l'on peut être tentéd'en déduire. Ou bien on tirera de cette concepti(»n idéale des déductions logiques qui ne correspondront en rien aux réa-
1. Sur toute cette question, voir Micnouu, loc. cit., ii, n<"" 315 et suiv. p. 32i et suiv. et surtout la tlîèse de M. Marcel Tronolov, De lu notion, juridiiiu,' inlernulioimlr ih- la forulali'in (i'ai-is. Rousseau, 1908).
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lités vraies que la conception initiale avait pour but de synthétiser, et qui ne seront que le développement artificiel d'une idée pure, séparée des faits réels qu'elle représentait; ou bien, s'afpuyant sur le caractère idéal et fictif de la construction initiale, on refusera de donner aux réalités qu'elle recouvre le développement juridique qu'elles postulent, sous prétexte que ce serait méconnaître l'idée de fiction et lui attribuer des effets contraires à la nature des choses. D'un côté on crée un développement juridique irréel, déduit d'une idée pure et construit dans l'abstrait ,en dehors de toute réalité; et, à l'inverse, on se refus.e aux développements pratiques qu'exigeraient les réalités que l'on s'obstine à méconnaître. On crée un développement juridique artificiel et on met obstacle à celui qu'exigerait la réalité. Voilà le danger de toute fiction en général.
En matière de personnalité, ce danger était particulièrement grave; c'est ce que je voudrais essayer de vous montrer. Mais, avant d'entrer dans le détail de la question, il y a une équivoque à dissiper et une confusion à prévenir.
Car on peut dire que la théorie de la fiction se présente sous deux formes, qu'il importe essentiellement de ne pas confondre. On peut dire que, là aussi, il y a fiction et fiction; et il convient de faire la distinction. Prenez, par exemple, le chapitre si important du Traité de droit administratif de M, Berthélemy, celui consacré à la personnalité civile et en particulier à la personnalité de l'État. Vous y verrez que M. Berthélemy déclare que la personnalité n'est qu'une fiction; et il s'élève avec beaucoup de force contre la théorie, qui sera un peu la mienne, d'après laquelle la personne morale serait une réalité juridique.
A juger des idées de M, Berthélemy sur l'apparence, il faudrait le ranger parmi les partisans les plus déclarés de la personne fictive. Ce serait tout à fait inexact. Car, pour lui, la personnalité n'est qu'une explication, une façon commode de désigner certaines réalités sous-jacentes. Et, à ses yeux, ce sont ces réalités seules qui comptent. L'idée de personne n'y ajoute rien, et
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l'on n'a pas le droit d'en déduire aucune conséquence qui ne se référerait pas directement aux réalités qu'elle recouvre.
Or, ces réalités, quelles sont-elles ? M. Berthélemy s'en explique d'une façon générale pour tout groupement corporatif^, mais plus particulièrement à propos de l'État ^i car l'État est bien la première et la plus haute des personnes fictives.
A ce point de vue, l'État peut s'analyser en deux concepts distincts, suivant que l'on considère l'État comme détenteur de la souveraineté ou comme propriétaire.
Qu'est-ce donc que l'État au point de vue de l'exercice de la souveraineté ? Dans la réalité, ce n'est pas autre chose que l'ensemble des hauts fonctionnaires qui servent d'organes au pouvoir souverain, (et qui sont les législateurs, les administrateurs et les juges. A eux tous, ils exercent l'ensemble des pouvoirs dont la concentration constitue ce que nous appelons l'Etat. Mais en dehors, au-delà ou au-dessus, de ces organes du pouvoir, il n'existe pas de personnalité distincte à qui appartiendrait le pouvoir lui-même. L'État n'a pas d'autre réalité que celle de ses agents. Et, si on en fait encore une personne du droit public, c'est sans doute par une fiction. Mais cette fiction ne désigne rien au-del»^ des réalités administratives qui viennent d'être décrites. Ce n'est qu'une façon abrégée d'en désigner l'ensemble, la pluralité et la complexité "'.
De même en est-il au point de vue patrimonial. Le patrimoine de l'État n'est qu'une vaste propriété collective appartenant à l'ensemble des citoyens, et administrée par les organes qui servent d'agents à l'administration publique. On peut, si la formule en paraît plus commode, dire que c'est l'État qui en est le
Bertiiélemv, /oc. c/Z., p
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propriétaire. Mais ce mot ne désignerait alors pas autre chose que cette collectivité de citoyens, entendue au sens d'une masse indéterminée et inorganique. C'est donc bien une fiction, en ce sens que ce mot ne désigne nullement une personne réelle qui correspondrait à cette dénomination. En dehors des citoyens formant la communauté politique, il n'existe pas de personnalité particulière et distincte qui serait l'État. A ce point de vue, l'État est bien une personne fictive. Mais cette prétendue fiction n'en est plus une, si l'on est d'accord pour ne voir sous ce terme que îa désignation des réalités un peu complexes qu'il représente, c'est-à-dire une façon de désigner une collectivité anonyme. La conséquence à en déduire sera donc qu'il n'y a aucune idée juridique spéciale h tirer de cette idée de personnalité. Au fond, ce n'est qu'un terme sans valeur juridique. En soi, la personnalité ne répond à aucune réalité juridique. Il faut s'attacher uniquement aux réalités qu'elle recouvre, c'est-à-dire au fait d'individualités, plus ou moins indéterminées, possédant à titre collectif. C'est une théorie que nous retrouverons plus tard et qui a été surtout mise en relief et admirablement développée par M. Planiol.
Et ceci, je le reconnais, est une thèse très libérale, qui se justifie, il faut bien le dire, par les abus considérables auxquels a donné lieu la thèse opposée de l'État personne distincte de la collectivité des individus et personne souveraine, ayant le droit de tout exiger, et à laquelle tout doit être sacrifié.
Tl faut donc bien reconnaître que le sens donné au mot fiction, lorsque M. Berthélemy, et d'autres à sa suite, l'emploient encore pour la commodité de l'explication, ne répond en rien à ce qu'il fallait entendre par le système de la personne fictive, d'après la doctrine traditionnelle. Car cette théorie de M. Berthélemy fait de la personne fictive une simple explication verbale, sans valeur juridique, et de laquelle il n'y ait à déduire aucune consé- <juence pratique. Lorsqu'il sera question de procéder aux solutions positives à déduire d'une constructioTi d'ensemble, toutes
ces conséquences devront être rattachées à l'idée d'une collectivité d'individus, c'est-à-dire aux réalités individuelles que le mot de personne recouvre, et non à l'idée de personnalité. Ce qui passera au premier plan, c'est l'idée d'une pluralité d'ayants droit, et non celle d'une pereonne unifiée qui fasse disparaître et qui supprime les bénéficiaires réels. Ce sont ces bénéficiaires réels qui restent seuls sur la scène juridique; il n'y a aucun fonds à faire sur l'existence prétendue d'une personne distincte, fictive ou réelle, peu importe, qui représenterait la collectivité, donc qui aurait des droits à part et distincts de ceux qui peuvent appaitenir aux individus dont elle se compose.
Le droit collectif, dans cette théorie que nous retrouverons d'ailleui-s bientôt, n'est que la totalisation des droits individuels. II n'y a pas de droit de la collectivité qui soit autre chose que la somme des droits individuels, constitués à l'état organique. On sacrifie l'idée d'unité à l'idée de pluralité. C'est l'antipode de ce qui se produit dans le système de la fiction.
Ce qui caractérise la théorie de la fiction proprement dite, c'est que, dans la pensée de ses adepte>, le concept de personne morale a, en soi, une valeur juridique propre et distincte des réalités sous-jacentes qu'elle recouvre. Dans cette théorie, on doit supposer l'existence, en dehors des individualités groupées en collectivité, d'une personne qui représente l'unité du groupe; et cette personne prend une telle importance, au point de vue du droit, qu'elle reste seule en scène; elle fait disparaître tous les droits individuels dont elle est la représentation. Elle les absorbe en elle. Ces droits individuels ne comptent plus, et il ne reste, sous le rapport juridique, qu'un être unique et idéal, qui seul a des droits, qui est le sujet de tous les droits patrimoniaux, et dans lequel se fondent et disparaissent toutes les individualités distinctes dont la personne morale est l'émanation.
Dans la théorie de la fiction, on sacrifie entièrement et totalement ce qui est la réalité, c'est-à-dire les individualités
elles-mêmes, à l'idée d'unité et de collectivité organique, représentée sous le symbole d'un être idéal, individualisé et unifié.
Et, cette fois, cette personne idéale ainsi créée et supposée est bien une fiction, parce que, loin de la rattacher et de l'identifier aux réalités qui la constituent, loin de l'analyser d'après les éléments organiques qui l'expliquent, on la crée de toutes pièces par un phénomène d'abstraction, on la construit dans l'abstrait, on en fait un être imaginaire, et, à cet être abstrait, on attribue une valeur juridique qui lui soit propre. On déduit enfin de toutes ces abstractions des conséquences pratiques qui se construisent, elles aussi, dans l'abstrait, sans s'adapter aux exigences de la réalité.
Telle est la théorie de la fiction, dans sa conception juridique la plus exacte. Et c'est ce système, ainsi compris et ainsi entendu, que je considère, d'une part, comme tout à fait artificiel, et, d'autre part, comme très dangereux. C'est là ce que je voudrais vous montrer : ce qui revient à établir, par conséquent, en quoi il est artificiel et faux; en quoi il est dangereux; en quoi il correspond enfin à une conception tout à fait factice de l'idée de droit.
J'aborde maintenant la critique du système de la personne fictive, entendue au sens spécial que je vous ai décrit, en tant que ce concept idéalement créé supprime les individualités, et avec elles les droits individuels qui s'y rattachent, pour ne voir, au lieu de ces réalités elles-mêmes, que l'être abstrait qui les symbolise.
Et, tout d'abord, vous ai-je dit, ce système est tout à fait artificiel. Il répond à une création purement systématique, en dehors de toute réalité juridique. En effet, si on analyse les éléments de fait que nous présente la réalité,, voici ce que nous y trouvons.
Je suppose, tout d'abord, qu'il s'agisse d'association. Nous trouvons des individus groupés en vue d'un but commun et organisés de façon à réaliser par leur coopération le but qu'ils ont en vue. C'est là l'idée principale. Il s'agit d'une coordination d'activités individuelles, en vue d'un but à atteindre. Je dis que c'est l'idée première; car l'existence d'un patrimoine commun n'est plus, dès lors, que secondaire. Le patrimoine de l'association n'est qu'un instrument, un moyen mis au service de l'association en vue d'un même objet àTéaliser. Et cela est si vrai que bien des associations n'ont que des ressources infimes, les syndicats par exemple. Leur patrimoine est nul. Certaines associations ont, pour toutes ressources, des cotisations insignifiantes, aussitôt absorbées que perçues par les dépenses courantes, et sans aucun fonds commun capitalisé. Ce qui compte, avant tout, c'est la mise en commun, la coordination des activités, en vue d'un but collectif à atteindre; la mise en commun des biens n'est qu'un moyen secondaire et subsidiaire.
On l'a beaucoup trop oublié, lorsqu'on a analysé le concept de personnalité. On n'a vu sous ce terme qu'une situation patrimoniale, ou encore qu'une question de capacité juridique.^ Tout cela est insuffisant. Le premier élément de la personnalité est donc, ayant tout, une coordination d'activités individuelles Cela, c'est une réalité, ce n'est pas une fiction.
En second lieu, et, comme moyen d'atteindre le but poursuivi, il y a mise en commun d'éléments patrimoniaux, sous forme de concentration et d'unification des droits individuels. Tous les droits individuels, sur le terrain patrimonial, doivent être ramassés et coordonnés dans la même mesure que le sont les activités individuelles, en vue de l'unité d'action et de l'unité de but.
Ainsi la réalité nous présente une double coordination, l'une qui est la coordination des activités personnelles des membres de l'association, et l'autre qui est la coordination de leurs droits individuels, non pas pris en masse et dans leur universalité, mais dans la mesure où ils ont pour objet le même but collectif.
Tels sont les éléments que nous offre la réalité. Si l'on s'en tient là, il sera permis de traduire cette idée de coordination sous le concept de personnalité, et il sera permis de construire juridiquement cette coordination d'efforts personnels et de droits individuels en l'assimilant à ce qu'est, en quelque sorte, cette même coordination chez une personne qui agit, qui possède et qui est capable de droits, en tant que personnalité juridique. Tout cela rentre dans les données de la réalité, mais à une condition, entendez bien, à la condition que nous ne supprimions aucun des éléments que nous offre la réalité. Et, par suite, pour prendre cette réalité telle qu'elle est, il nous faut, à la fois, envisager la pluralité des droits individuels et leur unification interne. Le mot coordination l'indique; il implique l'idée d'unité, mais d'une unité faite d'individualités groupées et organisées. En d'autres termes, la réalité nous offre deux éléments essentiels, l'un qui est la collectivité des bénéficiaires
dans la mesuio où Ton poiil dire «'iicoro des associés qu'ils sont les bénéficiaires de l'association, l'autre qui est l'unité de but, l'unité d'action et d'intérêt ; et cette unité doit se traduire à son tour par l'unité de droit et l'unité de patrimoine. II y a combinaison de deux éléments contradictoires, celui d'une pluralité de droits individuels et celui d'une unité d'action combinée en vue de l'unité de but, laquelle se traduit forcément aussi par l'unité de patrimoine.
Si donc on doit suivre la réalité de près et se modeler sur elle, il faut que ce double élément se retrouve dans le système juridique qui se construira dans le domaine de la personnalité. Il faut que la théorie de la personnalité ne sacrifie aucun des deux. Si elle sacrifie l'un à l'autre, l'idée de collectivité et de pluralité à l'idée d'unité, ou à l'inverse celle d'unité à l'idée de collectivité, dans un cas comme dans l'autre, il y aura rupture avec la réalité, contradiction avec les faits. Il y aura quelque chose d'artificiel et de faux.
Or, nous avons vu précisément que la thèse de la personne fictive aboutissait fatalement à sacrifier les individualités qui sont, dans l'espèce, les bénéficiaires réels, les sujets sous-jacents de tous les droits patrimoniaux, ceux pour lesquels la construction est faite ; on les sacrifie, dis-je, à l'idée d'unité corporative.
Nous sommes en présence de ces deux termes, collectivité et unité. Or, la théorie de la fiction supprime l'un des deux termes, pour ne laisser subsister que l'autre» Elle supprime les individualités, pour les remplacer par une personne nouvelle, qui se substitue à elles et qui en soit tout à fait indépendante et distincte ; si bien que, pour continuer l'image et l'analogie avec l'organisme humain, ces individualités ne comptent pas plus, sous le rapport juridique, que ne comptent, au point de vue des droits de la personne, les éléments physiologiques ou atomistiques dont elle se compose.
Remarquez bien ceci; ce que je reproche à cette théorie, ce n'est pas de qualifier la personne juridique de personne idéale.
Car, même si on la concevait comme une réalité juridique existant en dehors de l'esprit qui la conçoit, elle n'aurait encore sa représentation coordonnée que par une opération de l'esprit qui en rapproche les éléments composites. Il faut supposer une intelligence pour se la représenter; et c'est en cela qu'on peut la qualifier d'idéale, exactement comme il existe bien d'autres réalités juridiques qui ne sont rendues possibles que sous cette forme d'idéalisation, la propriété littéraire, l'usufruit les servitudes. Ce ne sont pas des réalités qui existent comme un objet matériel, à l'état distinct de l'esprit qui le conçoit; ce sont des rapports que l'esprit établit entre des réalités concordantes et coopérantes. Dira-t-on que cette part d'idéalisation entraîne l'idée de fiction ? Ce que je reproche donc à toute cette théorie, c'est d'avoir eu cette fausse conception du droit qui l'a conduite à dire, parce qu'il y avait rapport dérivant d'une constatation intellectuelle, qu'il y avait forcément fiction par le fait même. Et de cette idée de fiction on déduit cette conséquence que, s 'agissant d'une entité créée de toutes pièces par l'esprit, il fallait l'isoler des éléments de réalité qui avaient servi à en inspirer le concept. Un rapport établi par l'esprit, loin de se dégager des éléments de réalité entre lesquels il se produit, ne se conçoit que sous la représentation des réalités qui le constituent. Une fiction se dégage de la réalité pour présenter à l'esprit une analogie différente de ce qui est, une chose autre que les choses réelles sur lesquelles elle se fonde ; elle se présente comme un être qui n'existe pas, et qu'on a créé pour les besoins de la cause, donc qu'il faut supposer existant en soi, en dehors des réalités qu'il doit supplanter, puisque, par hypothèse, ces réalités sont jugées insuffisantes à fournir une construction juridique adéquate. C'est en cela que consiste le vice du système de la fiction; en ce que, supposant créé ce qui n'existe pas, même sous le rapport juridique, il ne tient plus compte des réalités auxquelles il substitue l'entité qu'il a imaginée.
Tout ceci est très visible, par exemple, dans la conception
courante que l'on se fait de l'État. Nul mieux que M.Rerthéleniy n'en a montré les côtés artificiels et dangereux. La plu-part des juristes, comme jadis les anciens légistes, se figurent l'État comme une entité à part, tout à fait distincte de la masse des unités individuelles qui la constituent. Et cette entité, que l'on déclare souveraine, prend dès lors des proportions inquiétantes pour les pauvres individualités qui lui sont soumises. L'État devient tout et les citoyens ne sont plus rien. Lorsqu'on parle des droits de l'État, et surtout lorsqu'on parle de raison d'État, tous les droits de l'individu disparaissent, toutes les garanties s'effondrent. Il ne reste plus qu'un être imaginaire, au nom de qui ceux qui le représentent se croient en droit de tout faire.
Au lieu de faire de l'État la personnification des individualités qui le constituent, personnification qui ne se détache pas des éléments de réalité sur lesquels elle se fonde, on en fait une personne nouvelle et distincte, qui se distingue des individus qu'elle représente, pour prendre, en dehors d'eux et au-dessus d'eux, une signification et une vie juridiques indépendantes; de telle sorte qu'entre cette personnalité abstraite et ceux pour lesquels elle devrait être faite, s'établit des rapports de souverain à sujets, donc des rapports d'hétérogénéité, au lieu des rapports d'homogénéité que présente la réalité des choses prises en soi.
La théorie de la personne fictive est donc, sous le rapport du droit public, une théorie d'absolutisme. Et l'on comprend qu'on la voie surgir à l'époque de l'histoire où se crée la théorie de la monarchie absolue. Nous l'avons vue se construire chez Domat et les grands juristes du dix-septième et du dix-huitième siècles. Cette personne fictive devenant ainsi étrangère aux individualités qu'elle représente, elle nécessitera forcément quelqu'un en qui elle s'incarne et qui la réalise dans le monde des contingences extérieures; et ce quelqu'un on sera très facilement tenté de l'identifier dans une personne unique,
dans un être aussi rapproché que possible de l'être idéal qu'il aura à réaliser. Celui-ci symbolise une personne, qui soit un être humain, et il y a lieu de le symboliser lui-même. Dès lors quelle meilleure adaptation, quelle plus complète identification, que de l'incarner dans une personne qui fût, elle aussi, une personne humaine ! Ce sera le triomphe de l'équatiou : si A égale B et que B égale C, A égalera C. Elle fut résolue par Louis XIV dans la phrase célèbre qui lui fut attribuée : « L'État, c'est moi. »
Ce qui apparaît en grand dans la théorie de l'État se réalise également en petit dans les associations, et partout où existe une entité personne morale, entendue d'une personne fictive. L'entité abstraite absorbe tous les droits; et alors on restreint, ou l'on supprime, la capacité collective des individualités sousjacentes, et on restreint, ou plutôt là encore on supprime, leur responsabilité, pour n'admettre d'autre capacité et d'autre res- . ponsabilité que celle de l'être fictif que l'on a créé de toutes pièces. On fait manœuvrer des fantômes juridiques qui ne sont au fond que la synthèse de certaines doctrines de droit public, au lieu de s'en tenir aux rapports juridiques qui se dégagent de la réalité.
Telle est la théorie de la fiction. Ce n'est pas une théorie de droit privé. C'est une thèse de droit public, dissimulée sous des concepts de droit priv.é. Les civilistes ont été dupes des théoriciens du droit public.
Tout cela est purement artificiel, puisque tout cela va à rencontre de la réalité. La réalité nous présentait deux termes à coordonner, celui de pluralité et celui d'unité. La théorie de la fiction supprime l'un, l'idée d'une pluralité de droits, pour ne maintenir que l'autre, l'idée d'une unité absorbante, concentrique, dominante et abstraite. Nous sommes en présence d'une création artificielle, inutile et factice. Si ce que l'on vise en tout cela est le droit d'intervention de l'État, qu'on le dise ouvertement et franchement. Je comprends très bien que, pour des raisons d'ordre public, on ne veuille reconnaître la vie et la ca-
pacité juridiques des personnes collectives que sous la condition d'une autorisation administrative. C'est une toute autre question. Mais alors il faut poser la question sur ce terrain, qui est celui du droit public, et non sur le terrain du droit privé, où elle n'a ({ue faire. Il ne faut pas en faire une dépendance forcée d'une construction de droit privé, et renverser ainsi tous les facteui^ du problème. Le droit privé n'a rien à voir avec les exigences du droit public en matière de droits collectifs. Le droit privé constate l'existence de certains Jiipports juridiques qui se construisent d'une façon différente suivant les réalités qu'ils expriment, soit comme se rattachant à un sujet individuel, soit comme se reliant en un faisceau concentrique qui les incarne en un sujet collectif. Mais quant à savoir si ces rapports ont besoin, pour se faire reconnaître, d'une intervention de l'autorité publique, c'est une toute autre question, qui ne dépend plus du droit privé; et il importe de ne pas donner le change et de ne pas laisser croire que ce soient les conceptions admises sur le terrain du droit privé qui conditionnent les solutions à admettre dans le domaine du droit public/
Tel est donc le premier point qu'il importait de mettre en relief, en montrant ce qu'il y avait d'artificiel et d'absolument irréel dans toute cette théorie. J'arrive maintenant au second point que j'avais annoncé, j'ai à vous laisser entrevoir combien tout cet artificiel est inquiétant et dangereux.
Mais ai-je encore besoin d'une longue démonstration ? A peine, sans doute, d'un résumé de toutes les conséquences que nous avons vu ressortir de cette théorie de la fiction. Ces dangers, nous les avons vus surgir partout. 11 vous suffit de vous rappeler les résultats auxquels je vous ai montré que l'on risquait d'aboutir. Tous peuvent se résumer dans ce paradoxe; car on peut bien dire que c'en est un. La théorie de la fiction part d'une notion excessive, exagérée, de la liberté, pour en arriver à étouffer toute liberté. Il en est d'elle comme de la
construction de Rousseau en ce qui touche le contrat social. Il suppose, à l'origine, des individualités souveraines, et seules souveraines, pour aboutir à l'abdication de leur souveraineté, devant celle d'une sorte de personnification majoritaire, qui seule ait à commander, et les autres n'ayant plus qu'à se soumettre et à obéir.
Je dis, en effet, que la théorie de la fiction part de l'idée de liberté. C'est que toute la justification théorique consiste à dire que tout droit exige un titulaire, ce que l'on appelle un sujet auquel le droit appartienne. Or, elle affirme, comme nous allons le voir dans un instant, que ce sujet de droit, ce titulaire d'un droit, ne peut être qu'une personne douée de volonté et de liberté, entendue par conséquent de la personne humaine, telle qu'elle existe chez l'individu. Le droit apparaît comme une émanation de la liberté, au moins ce que l'on appelle le droit subjectif. C'est une faculté appartenant à chacun de nous, sous le contrôle, la protection et les conditions, de la loi, mais comme une conséquence avant tout de notre liberté et de notre dignité d'hommes.
Tout cela, ce sont de très belles théories, que je serai loin de désavouer en principe, bien que je doive, dans un instant, vous les présenter sous un angle un peu différent. Mais j'observe que ces théories, en tant qu'elles se fondent ainsi sur le postulat exclusif de la liberté, ne tendent à rien de moins qu'à supprimer l'une des plus précieuses de nos libertés, celle qui consiste à pouvoir s'associer et à pouvoir consacrer une part de sa fortune à des œuvres d'utilité sociale. Car, dès que l'on s'associe et que l'on crée des droits qui dussent appartenir à l'être col lectif ainsi constitué par voie d'association ou de fondation, on cesse d'avoir en face de soi, pour en concentrer les droits et la capacité juridique, un sujet de tous points analogue à l'individu humain, ayant une conscience propre dans laquelle s'incarnent une volonté et une liberté personnelles, indépendantes de celles afférentes aux individus au-dessus desquels se dresse l'entité
collective. S'il n'y a ])lus, dès lors, ni volonl»' ni libcrtc individiiolles, il n'y a plus, dit-on, personne réelle, donc plus de sujet (|ui f)uisse ctro le titulaire d'aucun droit. Logiquement, le droit collectif n'existe pas. ('/e<t par tolcrance légale ou administrative, qu'on lui crée un sujet fictif, pour lui donner une capacité partielle, une capacité d'emprunt, essentiellement précaire et toujoui^s révocable.
Quand une théorie fondée sur l'idée de liberté aboutit à un pareil sacrifice de la liberté, on peut être sur que son point de départ a (piclque chose de faux et d'incomplet.
Reprenons le raisonnement (\\w je viens déjà de vous présenter. Je le reproduis cette fois sous sa forme courante. Le droit ne pouvant avoir pour titulaire, dit-on, qu'un sujet doué de volonté et de liberté, si l'on fait de la personne juridique un sujet de droit, on crée une entité qui n'existe pas dans le domaine des faits. Et alors seule la loi, ou du moins seul l'État, peuvent donner la vie juridique à cette abstraction. De là toutes les restrictions que nous avons étudiées. Nécessité d'une intervention administrative, système de la concession "légale ou administrative suivant les cas, et d'autre part restriction de capacité; équivoques de toutes sortes au sujet de la responsabilité, incertitudes non moins grandes au sujet de l'étendue des droits collectifs appartenant aux associations. Nous sommes en plein arbitraire. L'association cesse d'apparaître comme la manifestation légitime d'un droit de l'individu. Elle se présente comme un privilège et dérive d'une concession de l'État.
A plus forte raison, en scra-t-il de la fondation. Celle-ci ne se donne plus comme une utilisation sociale et légitime du droit, de propriété, mais comme une création administrative, à laquelle on accepte, pour ne pas dire qu'on tolère, qu'un propriétaire puisse coopérer en fournissant des fonds.
Tout cela est anormal et dangereux à la fois pour la liberté individuelle et pour la société; pour la liberté, à qui on enlève toute initiative, et en tout cas l'une de ses plus précieuses pré—
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logatives, et pour la société, que l'on prive de cet élément (le vie intense que produit l'association et même aussi, dans une mesure un peu différente, la fondation.
Nous pouvons donc considérer à cet égard la démonstration comme faite ; et je passe au troisième point que je vous avais annoncé.
Je voudrais vous montrer combien toute cette théorie implique une conception 'étroite et artificielle du droit individuel. Car enfin, nous nous trouvons, ce n'est pas contestable, en face d'une déformation de la réalité. Comment donc s'expliquer que cette déformation ait paru indispensable ? Et c.ela, remarquez-le bien, non pas pour des raisons de politique, mais pour des raisons de droit, des raisons de juristes !
Voici, je crois, le travail qui s'est fait dans les esprits, l'analyse qui s'est élaborée à cet égard. On se trouvait en présence de deux termes qui ont paru inconciliables; d'une part, l'idée d'individualités ayant des droits patrimoniaux qui dussent leur appartenir à titre individuel, et, d'autre part, l'idée d'unité corporative, impliquant celle d'unité de patrimoine et d'unité de droits collectifs. Entre les deux, il a fallu choisir. Il a paru impossible de dire qu'un droit appartenait à la fois à un seul et à plusieurs, qu'il n'y avait qu'un seul patrimoine, et cependant que ce patrimoine était formé de fractions de patrimoines individuels. Il a fallu que ce fût tout l'un ou tout l'autre. Or, il était impossible de s'en tenir à l'idée de droits individuels indivis. Ce serait une copropriété au sens romain du mot; et la copropriété est incapable de remplir le but unitaire que l'on cherche. Il y aurait bien eu, sans doute, la notion de propriété commune, « en main commune », comme on disait en Allemagne .Mais c'était une notion dont la construction juridique n'avait jamais été faite dans les pays de langue française, où l'on s'en tenait à la conception romaine de la copropriété. Même dans les pays soumis à l'influence des coutumes allemandes, cette forme de propriété collective eût paru encore insuffi-
santé à réaliser ce but d'unité et d'organisation corporatives que l'on | oursuit généralement en matière d'associations. La projiriété commune est une façon de copropriété et d'indivision assurément, un j)eu moins inorganique que celle du droit romain, mais encore trop incomplètement organisée en vue de la vie juridique unitaire et corporative, pour se plier aux exigences pratiques de l'association, et en tout cas tout à fait inutilisable en matière de fondation. Elle se prêtait admirablement aux indivisions et communautés de famille, comme il en existait encore beaucoup en Allemagne et en Suisse, et de même à certaines formes de sociétés, comme la société en nom collectif, qui suppose des liens très étroits entre associés et une véritable gestion commune. Rien de tout cela n'était suffisant pour de vastes associations, dans lesquelles les associés, une fois leurs cotisations payées, restent étrangers à la marche de l'association et se contentent d'élire un conseil de direction chargé de réaliser le but commun que l'on poursuit. Il fallait donc en revenir à l'idée d'un titulaire unique, d'un sujet unique de tous les droits, sujet qui fût le corpus lui-même, comme on disait au moyen-âge, ou la corporation.
D'autre part, il n'y a pas de droits sans titulaire. On ne peut comprendre une propriété qui n'appartiendrait à personne. Si donc les droits patrimoniaux, dans une association, ne peuvent plus appartenir indivisément aux associés, il faut bien qu'ils appartiennent à un nouveau sujet de droit; et ce sujet de droit que l'on crée de toutes pièces, est une personne artificielle, parce qu'il n'y a de sujet de droit que là où il y a un individu doué de volonté et de liberté. Or, une collectivité, à la prendre dans son ensemble, comme un tout unifié, en tant que corpus, n'a pas de volonté en dehors des volontés particulières de ses membres. Elle constitue donc un sujet purement fictif.
Tel a été l'ensemble du raisonnement. Je le résume dans les trois traits que voici : nécessité d'avoir un sujet de droit dis-
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tihct des bénéficiaires réels du patrimoine ; impossibilité d'imaginer des droits ou un patrimoine sans sujet; et enfin, impossibilité également, de considérer comme personne réelle un sujet purement abstrait, qui n'ait pas de volonté propre, pas de conscience individualisée. Ce sont les trois axiomes qui ont abouti logiquement, de d?éduction en déduction, à la théorie de la fiction.
Eh bien, je dis que toute cette série de déductions suppose une conception étroite et irréelle de la notion de droit. Elle part de cette conception qu'il n'y a de droits que ceux qui appartiennent à un individu comme une émanation concrète de sa liberté personnelle. Mais en même temps que l'on pose cet axiome, on lui donne le plus éclatant des démentis. Car o"n constate que les droits patrimoniaux, dans une association personne morale, ne peuvent plus appartenir aux associés. Cela, dit-on, est indispensable, afin d'échapper à la notion incomplète et insuffisante de copropriété. On commence par enlever aux individus, en tant qu'individus, les droits qui leur appartenaient. Ces droits, on les détache de leurs titulaires réels. Les voilà donc sans sujet. Et ce sont bien, en effet, des droits sans sujet. Mais alors, comme on n'admet pas qu'il puisse y avoir de droits sans sujet, il faut tout aussitôt leur en créer un. On leur crée donc un sujet qui n'existe pas, et qu'on proclame n'être qu'une fiction, un être irréel, une entité symbolique. C'est là un vrai tour de passe-passe, un pur enfantillage. Si vraiment la personnalité civile n'est qu'une fiction, reconnaissons franchement et ouvertement que les droits qu'on lui attribue sont bien des droits sans sujet, sans attributaire véritable.
Ce point a été admirablement mis en lumière par M. Michoud, dans son beau livre sur les personnes morales ^.
Mais il faut aller maintenant plus au fond. Tl faut pousser ces .analyses jusqu'au bout, et c'est à la notion traditionnelle du
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droit lui-même qu'il faut remonter, pour en élargir les cadres et les ifiettre plus en harmonie avec la réalité.
On se figure le droit, au moins lorsqu'il s'agit de droits individuels, comme je ne sais quelle faculté innée, inhérente à notre qualité d'hommes libres. Les droits subjectifs puiseraient ainsi dans la liberté psychologique leur source et leur cause initiale. Peu s'en faut qu'on n'aille jusqu'à dire, comme jadis, dans certaines thèses de droit naturel, qu'ils y trouveraient la délimitation de leur contenu lui-même. '
Il me semble que, de cette façon, on intervertit quelque peu l'ordre des facteurs. La liberté de l'individu est beaucoup plus le but final du droit, la fin qu'il a en vue et qui le justifie, qu'elle n'en est la source initiale et la cause génératrice .
On confond un peu trop l'exercice du droit avec ce qui n'en est que la jouissance, avec l'appartenance du droit. Oui, sans doute, lorsqu'il s'agit d'exercer un droit, il faut, pour présider à cet exercice, une volonté libre- et capable. Mais, lorsqu'il s'agit de savoir à qui le droit, en fin de compte, doit profiter, pour qui il existe et pour quelle fin il est constitué, la volonté et la liberté prennent un tout autre rôle. Tout au moins n'apparaissent-elles plus que comme des virtualités et des possibilités, plutôt que comme de véritables actualités. Je ne dirai pas qu'elles passent au second plan. Tout au moins, ce n'est plus parce qu'elles existent en fait, que le droit subjectif subsiste pour en assurer le développement et la garantie, mais parce qu'elles pourraient exister, ou du moins pour qu'elles puissent exister, donc en vue de l'hypothèse où elles viendraient à exister, si elles n'existent pas actuellement, et pour assurer leur développement dans la mesure des finalités qu'elles se proposeraient à supposer qu'elles existent réellement. C'est ce qui se passe pour les incapables, enfants en bas âge et aliénés. Ils gardent la jouissance du droit; ils n'en ont plus l'exercice. On peut dire que chez l'enfant on protège une liberté future, et chez l'aliéné une liberté qui pourrait renaître. Mais même lorsque celle-ci a
disparu pour toujours sans espoir de retour, le droit n'en persiste pas moins, appartenant, à titre de droit subjectif, à un être qui ne sera plus jamais un être libre. A moins de voir en lui le souvenir d'une liberté passée, il devient impossible d'en faire une émanation de la volonté et de la liberté. Elles n'existent plus et n'existeront plus. Le droit n'en protège pas moins une personnalité humaine, ou plutôt un être humain, par cela seul qu'il s'agit d'un homme. C'est que, tant qu'il vit et qu'il a le droit de vivre, même atteint dans ses facultés essentielles, le droit lui est indispensable pour le maintien de sa vie. C'est la vie humaine, ce n'est pas forcément la liberté et la volonté, qui ne peut se soutenir que si le droit l'aidQ à se procurer ce dont elle a besoin et lui en garantit la possession. Le droit n'est donc pas forcément une émanation de la liberté, mais une garantie, un complément de la vie; un pouvoir destiné à écarter les atteintes à la vie individuelle, qu'elles visent l'être physique lui-même ou les ressources dont il a besoin, et à lui garantir l'exercice des activités nécessaires à son développement ou la possession des ressources indispensables à sa subsistance. Le droit nous apparaît comme un rapport dont le point final est la protection et le développement de la vie; quant au point d'appartenance, en tant qu'il s'agit du sujet chez qui il réside, il se trouve avant tout chez l'individu dans lequel s'incarne la vie, mais aussi dans toute institution dirigée par des intelligences et des volontés en vue d'exercer un pouvoir analogue, dans le même but de concourir au développement et à la protection des vies individuelles.
Et la preuve, c'est qu'il y a des droits qui ont certainement pour fin et pour but la liberté des individus, leurs activités et leur sécurité, bien qu'il soit impossible de dire qu'ils soient une manifestation, une émanation de la liberté individuelle, prise en soi. Prenez, par exemple, tous les droits qui appartiennent aux autorités publiques en vue de l'exercice de leurs fonctions^.
droit de commandement, droit disciplinaire et le reste. Ce ne sont certainement pas des droits que le fonctionnaire, en tant <Iii'liomme, puise dans sa propre nature et dans sa liberté individuelle. L'homme, en tant qu'homme libre, ne puise pasdans sa liberté le droit de commander aux autres, fût-ce dans leur propre intérêt. Tous ces droits, les fonctionnaires les puisent dans leur propre fonction. Si l'on veut encore qu'ils concernent des vies individuelles, des volontés et des libertés individuelles, c'est à titre de finalité qu'il faut en établir le rapport, et non à titre de source initiale ou d'appartenance subjective. La relation qui s'y réfère ne trouve pas son point de départ dans l'idée de liberté ou la notion de volonté, en tant qu'il s'agit de la personnalité du sujet, mais dans la fonction qu'il exerce; la considération des personnes individuelles n'est qu'à l'autre bout du rapport, en tant qu'elle constitue l'objet auquel il tend.
Vous me direz que ce sont là des droits qui appartiennent au domaine du droit public, et non plus à celui du droit privé; qui ne peuvent plus être classés au rang des droits individuels, et des droits subjectifs. Ce sont des pouvoirs au sens propre du mot, que l'on tient par délégation, et non des droits que l'on ait par soi-même et pour soi. Ce sont des pouvoirs conférés par la collectivité à ses agents, et non des droits qui appartiennent à ceux-ci en tant qu'individus.
Je le veux bien. Mais je ne suis pas tellement persuadé qu'il y ait un tel abîme entre la sphère du- droit public et celle du droit privé. D'abord, historiquement, il fut une époque où la distinction existait à peine. Sous la féodalité, la plupart des droits publics, ou, si l'on veut, des pouvoirs exercés à titre de fonctions, rentraient au nombre des droits patrimoniaux. Aujourd'hui encore il y a des pays, comme l'Angleterre, où la distinction entre droit public et droit privé est à peine esquissée.
Et, en tout cas, ce que je remarque, c'est que, vus de l'extérieur, tous les droits, même les droits privés, apparaissent sous
la forme de pouvoirs. Ce sont des pouvoirs consacrés par la loi;: non pas tous exercés par délégation en vertu d'une fonctionpublique, mais exercés cependant en fonction d'un but social reconnu par la loi. L'idée de fonction subsiste au fond de tous les droits, parce qu'elle est l'expression de l'idée de finalité. Le droit est un moyen correspondant à la fonction de l'homme ici-bas. Et ce moyen se traduit par un pouvoir garanti par la loi. Je ne veux pas dire que ce soit la loi qui confère le droit, mais elle le consacre. Ce que l'on appelle le droit naturel, le droit de l'homme, donne peut-être le droit d'avoir des droits ; la loi seule indique quels droits seront reconnus et garantis par elle à titre de pouvoirs exercés en vertu du droit et en vue de la fonction. Sans garantie légale, pas d^ pouvoirs, et sans pouvoirs pas de droits subjectifs.
Même le droit de propriété, pour prendre celui qui, à première vue, semble résumer tous les autres, n'est pas autre chose qu'un pouvoir très large et très complet sur les choses. Le droit de créance est un pouvoir relatif à une personne, à ce que l'on est en droit d'exiger d'elle. Ce sont là des pouvoirs acceptés et reconnus par la loi, définis et réglementés par elle.
Extérieurement, ils ne diffèrent guère des pouvoirs délégués^ à un fonctionnaire en vue de la sécurité publique. Ils en diffèrent par leur but surtout; et ils en diffèrent aussi par leur origine, parce qu'ils dérivent d'une fonction spéciale conférée par la collectivité au lieu d'être inhérente au fait même de la fonction qui résulte de la qualité d'homme. Mais pris de l'extérieur,, il s'agit toujours de pouvoirs définis par la loi, et cette fois conférés par elle.
Et alors ce qui importe, c'est de savoir pourquoi ces pouvoirs sont ainsi reconnus par la loi ; et ceci importe, aussi bien lorsqu'il s'agit de ces pouvoirs que nous appelons les droits individuels que lorsque la question se pose au sujet des délégations d'autorité dérivant de fonctions publiques. Dans quel but,, pour quelle fin, ces droits existent-ils ?
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(v«?st alors, si nous nous plaçons à l'autre extrémité de la «<:haîne, sous le rapport de la finalité, et non plus au point de vue de la causalité, que nous allons trouver au premier plan l'intérêt de la personnalité humaine, et d'une personnalité virtuellement capable de liberté et de volonté.
Ku réalité, le droit nous apparaît comme un pouvoir en vue d'un but humain à remplir, un Zweckvermôyen pris dans un sens très différent du Zweckvcrmtxjen de Brinz, qui a j^ris le mot au sens de ressources patrimoniales. F*our lui c'est un patrimoine d'affectation. Mais le sens initial du mot « Vennô(jen » <'st l'idée de f>ouvoir; et c'est dans ce sens qu'il faut le prendre lorsqu'il s'agit des droits. Le droit est un pouvoir en vue d'un but; un « /wechvermôfjen » au sens étymologique du mot. Tous les droits sont des pouvoirs consacrés par la loi.
Os pouvoirs nous apparaissent comme pouvant viser trois groupes d'intérêts (jui en justifient l'existence légale : ou bien l'intérêt j>urement individuel: ou bien certains intérêts collectifs; ou bien les intérêts généraux de l'ensemble de la société. Lorsqu'ils visent l'intérêt individuel, ils constituent des droits privés individuels; lors([u'iIs visent des intérêts corporatifs, ils constituent des droits collectifs; et loi-squ'ils visent l'intérêt général de la communauté, ils constituent des droits publics au .sens spécial du mot, appartenant au domaine du droit public.
Mais quelle que soit celle de ces trois catégories à laquelle il appartient, le droit nous apparaît comme un pouvoir conféré ou reconnu à certains agents, disons à une personne, en vue d'un iiltérêt social, et par consécfuent d'un intérêt humain, à promouvoir ou à garantir. Si cet intérêt est la vie, et partant la liberté, de l'individu ou de certains individus pris individuellement ou collectivement, il n'est plus indispensai»le que la liberté se trouve au point de départ comme fondement de la personnalité, pourvu qu'elle se trouve au point d'arrivée et ^ue, d'autre part, elle soit iidiérente à sa mise en œuvre. Au point d'arrivée, elle constituera le but à atteindre; au point in-
termédiaire, comme procédé de mise en œuvre, elle en légitimera l'exercice; et cela suffira pour que l'institution qui servira d'organisme à cet exercice des droits, ou si l'on préfère des pouvoirs juridiquement constitués qui leur sert de manifestation, ait tous les attributs de la personnalité.
Ainsi prenons les droits collectifs d'un groupe constitué à l'état d'association, ou de bénéficiaires destinés à profiter de l'œuvre incarnée dans une fondation. Ce qui justifie l'existence,, dans toutes ces hypothèses, du droit collectif, c'est l'intérêt spécial qu'ont eu en vue les individus ainsi groupés ou représentés. C'est la communauté ou l'unité de but à atteindre. Et alors nous trouvons à l'extrémité de la chaîne, comme principe de finalité, des libertés humaines, des volontés humaines, des individualités humaines. Au point intermédiaire nous trouvons d'autres individualités fonctionnelles, investies du pouvoir de réaliser l'intérêt que l'on poursuit et que l'on a en vue au profit de ces individualités finales qui sont visées; et au point de départ se trouve enfin un organisme destiné à manifester la volonté initiale d'où ces individualités fonctionnelles devront s'inspirer pour atteindre le but à la fois individuel et collectif qui doit en être la conséquence finale. Cet organisme a, par le fait même, tous les attributs essentiels de la personnalité; une volonté directrice, et à son service des volontés fonctionnellespour lui correspondre, pour retrouver en fin de compte d'autres individualités à servir dans les intérêts spéciaux qui les visent. Tout est organisé en vue d'un fonctionnement de la volonté, par l'intermédiaire de volontés qui le réalisent, et en vue d'autres individualités qui en profitent. Qu'importe que la liberté, entendue d'une liberté psychologique, ne se trouve pliis au point de départ, incarnée en une conscience autonome,, analogue à ce qu'est la conscience individuelle ? Il n'y a pas de personnalité, sur le terrain du droit, que celle qui s'attache à la conscience individuelle. La personnalité résulte de tout organisme destiné à réaliser l'unité de volonté, en vue d 'un but
huMiaiii à al teiiidri' par des moyens ayant la valeur de pouvoirs orgaiiitfuenienl constitués.
Donc, au point de départ, le droit nous apparaît comme un pouvoir, consacré et organisé en vue de la liberté, des intérêts et du progrès, des individus. Mais il n'est pas nécessaire, pour profiter aux individus, pris en groupe, qu'il appartienne pour cela à un individu en particulier.
Ainsi revtMions toujoui-s à nos droits collectifs. Ils nous apparaissent, chacun individuellement, comme un pouvoir, ou comme une série de pouvoirs, si on les prend dans l'ensemble, organisés dans le but de garantir certains intérêts communs à tous les membres de la collectivité. 11 y a donc, au point d'arrivée, des individus pour qui s'exercent ces pouvoirs ainsi juridicjuement constitués. Cela suflil. Il y a un droit: il existe des droits. •
Mais alors ce pouvoir, ou ce droit, à qui va-t-il appartenir ? A l'organisme qui s'est constitué pour le réaliser et l'exercer; à la collectivité elle-même, outillée, par le fait même des organes qu'elle s'est donnés, pour en procurer la réalisation adéquate à son but. Il est donc tout à fait inutile et superflu, dans cette conception du droit, d'imaginer, en outre, un individu distinct de cette collectivité elle-même, qui serait l'analogue, au moins fictivement, de ce qu'est l'individu humain, et qui eût pour fonction de devenir le sujet imaginaire de ces droits collectifs. La fiction d'une individualité irréelle, distincte de la collectivité, et destinée à servir de sujet aux droits (jui lui appartiennent, est une superfluité qui vient d'une conception purement abstraite et métaphysique du droit, mais en contradiction avec toutes les réalités de la vie. Dans une conception plus réalist»' du droit, c-lui-ci nous apparaît comme un pou^ voir juridiquement recfonnu ou constitué en vue de certains intérêts particuliers, collectifs ou généraux. Ce pouvoir peut appartenir à une collectivité, pourvu que cette dernière soit organisée de façon à réaliser la volonté directrice qui sera
l'agent d'orientation des pouvoirs qui lui sont dévolus, et organisée en outre de façon à s'être donné, pour les exercer, des instruments d'exécution, capables eux-mêmes de volonté intelligente et libre. Ce sont là, d'ailleurs, des points sur lesquels je reviendrai plus à fond, lorsque je vous exposerai mes conclusions personnelles.
Et, maintenant, cet organisme ainsi constitué, nous le connaissons tous ; il constitue une réalité au premier chef, et mieux qu'une réalité, une institution juridique, institution d'ailleurs que la loi n'a pas créée, mais qui est sortie spontanément de la mise en commun des activités et des libertés individuelles.. 11 a jailli de la sphère du droit individuel, pour constituer la sphère du droit collectif. Il n'est pas nécessaire, pour lui donner la vie, de l'intervention de l'État; la vie lui vient de tous les éléments de vie individuelle qui en sont les matériaux constructifs. Il n'est pas besoin, pour lui attribuer la capacité, d'une consécration de la loi ; sa capacité lui vient de tout ce qu'il y a de capacité individuelle dans les activités combinées qui ont servi à le créer. Et surtout il est parfaitement inutile, pour lui conférer le baptême juridique, d'imaginer un être fictif, et en quelque sorte métaphysique, qui en incarne l'existence pu la personnalité dans le domaine du droit, et qui soit destiné à représenter, comme on disait au moyen-âge, la substance ou l'âme de la collectivité, en vue de constituer sous cette forme le sujet des droits qui lui appartiennent. Cette superfluité ne sert qu'à superposer à la personne réelle, constituée par la collectivité ainsi organisée, une autre personnalité fictive^ qui absorbe l'autre et la fasse disparaître. La fiction cache la réalité. Et, de cette façon, le système de la fiction nous apparaît comme la survivance d'une thèse purement métaphysique du drl^it, survivance qui se trouve mise au service de tendances purement étatistes et contraires à toutes les exigences de la réalité sociale d'une part, et de la liberté individuelle ;d'autre part. Comme je vous l'ai déjà dit, on part d'Une notion
métaphysique de la liberté, pour sacrifier la plus indispensable < les libertés.
Et n'allez pas confondre toute cette conception philosoj>hique du droit avec une autre, plus récente, prise d'un point de vue étroitement positiviste, qui consiste à nier jusqu'à l'existence des droits subjectifs. L'idée de sujet serait une fiction analogue à celle de personnalité civile, et dont il faudrait débarrasser la métaphysique du droit, comme on tend à le faire pour le concept de personne morale. La réalité ne nous montrerait nulle part des liens d'appartenance subjective entre ces pouvoii-s juridiquement organisés qui constituent les droits, et l'individu ou les individus auxquels ils appartiennent. Il n'y aurait dans un organisme social que des nécessités sociales, des rapports rendus nécessaires par la vie en société, rapports établis d'individu à individu, en vue de régler leur vie en société, mais qui dériveraient uniquement de cette interdépendance sociale, sans que l'on pût dire, autrement que par une fiction anthropomorphique, que ces rapports, même lorsqu'ils s'expriment par des facultés individuelles, constituent des pouvoirs appartenant à l'individu.
Cette théorie^, pour vouloir s'en tenir à une conception un peu simpliste de la réalité, perd de vue la réalité juridique elle-même, qui n'est pa>s construite de matériaux purement extérieurs et visibles, mais constituée par une série de relations intellectuelles conçues et admises par l'esprit. C'est une psychologie collective. Qu'on l'appelle ou non métaphysique, peu importe, on ne pourra pas faire qu'elle ne soit une psychologie. Car ces rapports d'interdépendance sociale dont on parle, ils ne s'établissent pas eux-mêmes par le fait de spontanéités naturelles qui en organiseraient l'enchevêtrement
1. On en verra un résumé iuaj.Mstral, rt très ini|tr('ssi<iinianl jtar l'éclat et le talent avec lesquels la thèse est préscntôCjClansles conférences <lonnét»s par M. DiîcirT, à l'itcole des Hautes Études sociales, et publiées par lui •j>ous ce titre : Le Omit .social et le Druil indiridnel (i'aris, 19(t8).
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et la complexité inconsciente; ils naissent presque toujours d'efîorts rationnels, conçus par l'esprit, en vue de découvrir les lois sociales, prises en elles-mêmes, et les rapports particuliers qui, à un moment donné de la vie d'un peuple, sont censés en dériver. La vie sociale d'une collectivité intelligente ne s'organise pas d'instinct, comme celle d'une société de fourmis ou d'abeilles, et dans des formes à peu prés immuables; mais elle s'organise sur la base de conceptions rationnelles, créatrices de rapports et de relations abstraites. Tout le droit consiste en rapports de ce genre.
Or, il est très important de savoir si ces rapports seront considérés, dan*? cette construction rationnelle et psychologique, comme correspondant à des nécessités fonctionnelles de l'individu, en harmonie par conséquent avec sa fonction sociale, ou si l'individu n'aura droit par nature à aucun droit, sauf à bénéficier accidentellement, et par une sorte de tolérance précaire, des facultés qui naîtront pour lui de ces rapports -d'interdépendance sociale dont il constitue l'un des éléments de relativité.
Si l'on considère que, par une loi propre de sa nature, aussi réelle que les lois sociales dont on se prévaut, — car en somme une loi de nature d'un individu vivant en société est encore une loi sociale, — il doit avoir des droits, il faudra considérer le rôle de la société comme n'ayant d'autre but que d'en déterminer le contenu, sans lui en conférer l'aptitude initiale. Cette aptitude, à la fois naturelle et sociale, au droit fait de l'individu le véritable sujet d'appartenance des droits qu'on lui reconnaît. Ils sont à lui parce qu'ils répondent, socialement parlant, à une nécessité et à une loi de sa vie individuelle, comme de la vie en société, en ce sens qu'il ne pourrait pas être sans droits, c'est-à-dire sans pouvoirs juridiquement et légalement constitués. C'est en ce sens qu'il est un sujet de droit; et c'est en ce sens qu'il y a des droits subj''ctif>.
Si, au contraire, on lui refuse cette aptitude à se dire maître
et sujet de ses droits, il faudra donner à la société, seul organe destiné à exprimer les rapports d'interdépendance sociale, qualité, non seulement pour déterminer le contenu de tous les droits, mais aussi pour 'eur servir de fondement initial, de telle sorte qu'un droit n'appartenant jamais en j)ropre h personne, on pourrait toujours faire appel à une nécessitésociale, comme jadis au droit naturel, pour violer, restreindre ou méconnaître, les droits subjectifs individuels les mieux garantis : souveraineté absolue de l'État, seul maître de tous les droits; précarité, par suite, de tous les droits, toujoui-s révisables par l'elTet d'une conception nouvelle de la nécessité social*». Nous tombons dans l'incertitude, le chaos et l'arbitraire.
Je me contente de cette brève allusion à des théories très séduisantes et qui ont été surtout brillamment défendues, mais qui constituent presque une métaphysique et une théologie à rebours. Et, d'ailleui*s, sur ce point encore, j'aurai sans doute à opérer quelque relom- ofl^nsif. lois de hk-s corii'ln^inns ftoi^sonnelles.
Si donc la personnalité civile considérée comme inhén'nte à un être imaginaire analogue de tous points à l'individu humain constitue une fiction qu'il faut écarter enfin de la sphère du droit, l'idée d'appartenance juridique, fondée sur l'aptitude personnelle au droit, est une réalité juridique, au contraire, sans laquelle il n'existe plus de droits proprement dits, mais de^ impies relations instinctives, analogues à celles des relations d'interdépendance existant dans les sociétés animales.
Voilà pourquoi j'avais le droit, tout en conservant le concept de sujet et de personnalité, de rejeter comme une idée fausse toute Fiction de pereonnalité.
Et encore, expliquons-nous sur ce point. (]ar il reste une dernière observation à vous présenter, et par laquelle je termine.
Je viens de dire, en elïet, que, dans la matière qui nous occupe, la fiction des juristes constituait une idée fausse, et que
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c'est en cette qualité et à ce titre qu'elle devait être rejetée, et non pas seulement parce qu'elle est une fiction. Cette nuance est ici très importante. Car le droit, au cours de son histoire, n'a vécu que de fictions; c'est par elles qu'il est sorti des cadres souvent trop étroits et trop rigides de la loi, pour déborder au dehors, se dév^elopper et progresser. Lorsque la loi sanctionne certains rapports juridiques, à l'exclusion de tels autres qui en di itèrent, il arrive, pour tels ou tels rapports de droit plus ou moins similaires auxquels on sent le besoin d'étendre la protection légale, que l'on est tenté de procéder, soit par analogie, soit par fiction. La fiction est une analogie un peu amplifiée, ou plutôt non dissimulée. Il y a analogie proprement dite, lorsqu'il peut y avoir doute sur la capacité légale d'étendre cette protection à tel ou tel rapport juridique voisin de celui antérieurement prévu; il y a fiction lorsque ce doute n'existe pas, lorsqu'il est certain, étant donné tel rapport juridique légalement sanctionné, que^pour tel autre auquel il serait nécessaire d'assurer les mêmes garanties, la loi ne s'applique pas, mais que, par raison de nécessité sociale, on le traite comme s'il était identique au rapport strictement prévu par la loi. On peut discuter sur la légitimité de cette extension ou de cette interprétation, en ce qui concerne les pouvoirs de ceux qui s'en sont faits les initiateurs. Mais une fois cette extension fictive entrée dans le domaine du droit, elle devieifjt partie du droit objectif, et on ne saurait plus se fonder sur, son origine fictive, sur le procédé qui a servi à la faire reconnaître juridiquement pour en contester la valeur. On ne peut pas dire, en tout cas, par cela seul qu'il y a eu fiction, qu'elle repose sur une idée fausse. Car la fiction ne trompe personne. Elle a constitué un simple procédé d'analogie extensive pour étendre, d'une espèce à l'autre, une même réglementation légale. Mais ceci fait, la réglementation s'applique en tenant compte des réalités juridiques auxquelles on l'a adaptée. Pourquoi donc ne pas voir dans le procédé fictif, employé en,
nialière de personnalité, un expédif^nt analogue à toutes les autres fictions admises en matière de développement du droit, et aussi légitime que les autres ? I.a fiction aurait consisté, en matière de propriét''* collective ou de mise en commun de droits individuels, à assimiler cette propriété ou ces droits à ceux d'un individu, afin d'échapper aux conséquences inacceptables de l'itjée d'indivision et de copropriété. Comme il importait d'unifier le patrimoine commun au point de vue de sa gestion et d'organiser l'action collective sous le rapport juridique, on aurait déclaré que les choses se passeraient à ce point de vue comme s'il s'agissait d'un individu. En quoi cette fiction esl- «11»' plus anormale et plus condamnable que tant d'autres (jui ont servi à l'évolution progressive du droit ?
Et cepemiant elle en diffère du tout au tout: et rien ne le montre mieux que la dilîérenciation qui s'est produite sous ce ra[)p()rt au cours de l'histoire. La fiction de personnalité y a joué les deux rôles successif'i que j'ai en vue. Au moyen-âge, elle n'rst pas autre chose qu'un expédient juridique, ne touchant pas au fond des choses, et qui a pour objet, comme toutes les fictions juridiques, de faire consacrer par le droit un nouveau ra[>port juridique inconnu de la loi. C'est un empiétement du droit sur la loi, du droit doctrinal ou jurisprudentiel sur le droit positif. C'est un pas en avant, bien loin d'être une régression.
\ partir de Domat, de Pothier et surtout de Savigny, il en sera tout autrement. La fiction ne sert plus à faire sanctionner un nouveau rapport de droit, mais à faire comprendre que, rationnellement, on l'avait sanctionné h tort, et qu'il n'aurait dû être consacré que par une intervention de la loi. La fiction va produire son elTet à rebours. Elle aura pour but de faire intervenir la loi là précisément où, jusqu'alors, avait suffi h) consécration du droit, représenté par la doctrine. C'est une régression, une revanche du droit positif contre l'effort du droit rationnel. Elle a pour eiïet d'empêcher la reconnaissance juridique d'un nouveau rapport de droit en dehoi-s de toute consé-
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'cration légale, alors que le rôle ordinaire de toute fiction, au' sens ordinaire du mot, dans la technique du droit, est, à l'inverse, d'aider à la consécration par le droit d'une situation juridique que la loi ignore, et en dehors de toute reconnaissance légale.
Et, s'il en est ainsi, c'est que la fiction dont on se prévaut ici n'est plus un expédient de juriste, mais une explication rationnelle qui touche au fond des choses et qui concerne la question^ même de construction juridique; elle veut être elle-même une explication doctrinale, et par suite elle devient justiciable de& principes du droit. Or, à ce titre, elle se présente comme une déformation de la réalité, comme une conception jugée fausse au regard de la réalité juridique, et cela parce qu'e.lle qualifie de fiction ce qui constitue une réalité juridique e-n soi.
La fiction expédient juridique, telle que l'avait connue le moyen-âge en notre matière, pouvait impliquer une lacune, dudroit positif et même recouvrir une infraction à la loi; elle ne reposait pas sur une contradiction au droit, entendu du droit rationnel, tel qu'il ressortait des principes admis parla doctrine de l'époque. La fiction théorie de droit, et théorie constructive,. s'attaque, au contraire à une construction du droit rationnel^, pour la déclarer contraire aux principes, et dénoncer, non plus seulement une infraction au droit positif, mais une contradiction au droit rationnel, tel qu'il ressort des nouveaux principes de la doctrine, donc pour exiger, en tout état de cause,, une intervention légale, la loi seule pouvant créer le droit là où les principes du droit font défaut.
Voilà pourquoi j'ai attaqué la théorie de la fiction, non pas en tant que fiction, car une fiction en général marque un progrès du droit, mais en tant que conception fausse et erronée,, en tant que déformation de la réalité, aboutissant à une régression du droit.
Nous avons étudié le premier groupe de systèmes parmi tous <?eux qui ont été construits pour expliquer ce que l'on est convenu d'appeler les personnes juridiques. C'est celui relatif à la théorie de la fiction et de la pei-sonne fictive. Il se caractérise, comme nous l'avons vu, par la suppression de l'un des deux termes du problème. Nous sommes en présence d'une collectivité d'ayants-droit d'une part, et d'une unité patrimoniale d'autre part. La théorie de la fiction supprime la collectivité pour ne voir que l'idée d'unité et de personnalité.
Le second groupe, auquel j'arrive, va nous présenter le phénomène inverse. C'est l'idée d'unité qui va se trouver sacrifiée au profit de la collectivité.
Ce groupe comprend les théories, assez diverses, qui veulent rejeter toute idée de personnalité, réelle ou fictive, peu importe. Les prétendues personnes morales ne constituent en aucune façon des personnes, ni réelles, ni fictives. Il n'y a en elles d'autres personnes que les personnes individuelles de leurs membres réunis en collectivité, collectivité de membres liés par contrat au cas d'association, ou de bénéficiaires anonymes, désignés par leur qualité, s'il s'agit de fondation, laquelle n'est qu'une collectivité élargie.
Et alors la théorie de la personnalité civile n'est qu'une modalité de la théorie de l'association pour les uns, ou de la théorie de la copropriété pour les autres.
Commençons par l'exposé de ce dernier groupe, celui qui s'en tient à une pure construction patrimoniale, et qui ne voit dans la prétendue théorie de la personnalité qu'une forme de propriété.
On constate, en elïet, que l'idée d'association, en tant quelle jse cantonne dans le domaine contractuel, ne peut sullire à
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expliquer les phénomènes divers d'unité et, de séparation de patrimoines que présente la propriété corporative. La liberté contractuelle ne peut jamais aboutir qu'à créer des liens sociaux entre les personnes et à faire de leurs mises une copropriété. Cette copropriété ainsi constituée n'est pas la propriété corporative. C'est une simple indivision. Or, l'indivision, je l'ai dit et redit, est incapable de répondre au but unitaire que l'on poursuit. Elle laisse à chacun des copropriétaires une quote-part indivise dans le patrimoine; et c'est un droit dont il peut disposer, et même indirectement par ses engagements, si bien qu'il sert de gage à ses créanciei-s, en même temps qu'il passe à ses héritiers. L'indivision est presque une amplification du droit individuel, tellement elle est à l'opposé du droit collectif. C'est la complexité par voie d'enchevêtrement de tous les droits individuels, sans qu'il s'en dégage un pouvoir unitaire qui représente organiquement tous les droits pour les exercer au nom de tous. Rien de tout cela n'est admissible, si l'on veut assurer la perpétuité et l'indépendance des patrimoines collectifs.
Il faut donc imaginer une forme nouvelle de copropriétrv qui ne soit plus la copropriété du droit romain, et qui existe par elle-même, sans qu'il soit besoin, pour la concevoir, d'avoir recours à l'idée de personnalité. C'est ainsi que le moyen-âge avait connu la propriété commune, ou en main commune, qui réalisait quelques-uns des principaux desiderata de la propriété corporative. Elle les réalise aujourd'hui surtout sous sa forme modernisée, puisqu'il est admis qu'elle peut comporter une gestion unitaire par voie de représentation des difïerents communistes^. Et cependant, même organisée sous cette forme^
1. On trouvera cette variété prévue dans le Code civil allemand à propos des sociétés civiles (§§ 718 et suiv. combinés avec les §§ 710 et suiv.) Voir les notes de M. Lévy-Ullmann dans la traduction du Comité de Législation étrangère (t. ii, p. 239, pp. 244 et suiv.). Également pour le Code civil suisse, voir art. 652 combiné avec les art. 341 et suiv.
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a paru cncor»' insullisaiite à reiiiplaccr la |H()|)iit'l »■ corpolatiye, surtout en ce qui concerne la responsabilité des communistes. Ce point de diflérence n'est d'ailleurs pas le seul. On a compris que, même dans la propriété commune, la part des individualités associées restait encore au premier plan. Le patrimoine, bien qu'il ne se fractionne pas en quotes-parts fixées et déterminées, reste un patrimoine appartenant à j)lusieurs, et virtuellement divisible, s'il ne l'est pas encore actuellement. C'est l'enchevêtrement des cfroits indivis qui empêche seul d'en fixer la proportion et d'en constituer la négociabilité. Au fond, il ne s'agit pas encore d 'un patrimoine unique, dégagé des droits individuels qui pèsent sur lui. On a donc cherché une concentration et une unification plus profondes. C'est celle que réalisait la théorie de la personnification. Et, pui^iqu'on ne voulait plus de l'idée de personnification, il a fallu réaliser l'unité patrimoniale surle terrain même et par les éléments constitutifs de la propriété. On y est arrivé, ou du moinî. on a cru y parvenir, en Allemagne, par la théorie de Brinz de la propriét-'? d 'affectation, le Zweckvermôgen, cette fois au sens tout à fait spécial du mot. Et c'est également ce même effort doctrinal qui a été tenté, et admirablement tenté, en Franc", jum- la f héori" do la propriété collective de M. Pbiniol.
C'est surtout cette construction nouvelle, si bien présentée rt si séduisante au premier abord, que je vondrai*^ <'\aniiner, pour en bien marquer le fort et le faible.
Cette propriété collective serait donc une variante de la copropriété, comme l'était déjà la propriété commune, mais une variante encore plus complètement unifiée et organiquement adnnnistrée, ne laissant plus aucune place à l'exercice des droits individuels. Non seulement les fraction*^ indivises disparaissent; personne, tant <jue dure cette forme de propriété collective, ne peut se dire propriétaire pour une part et disposer de sa part. Mais l'administration et la gestion n'exigent
plus la participation de tous; et le droit de disposition peut dépendre d'une simple décision majoritaire. Il y a abdication de pouvoir devant la décision collective, en vue de l'unité administrative et patrimoniale. Ce sont toutes les caractéristiques de la propriété corporative, telle qu'elle dérive de la notion de personnalité. On pourrait, à entrer dans les détails, y ajouter le caractère mobilier des droits appartenant aux associés, l'absence de compensation entre une créance de la collectivité et un*.- dette de l'un des associés, même pour sa part dans la créance collective, et tous les autres elïets de l'idée de personnalité. Ces effets dérivent de l'unité patrimonia'le réalisée sous forme de copropriété, sans qu'on ait besoin de l'expliquer par l'introduction fictive d'un nouveau sujet de droit, sous forme de personne morale.
Ce que l'on désigne sous le nom de personne civile ne vise donc, en réalité, qu'une forme parti^culière de copropriété. Il s'agit de patrimoines collectifs administrés par des gérants qui représentent l'ensemble des intéressés. C'est comme une sorte de tenure particulière, c'est un mode de gestion patrimoniale. Mais cette propriété, parce qu'elle est collective, ne cesse pas pour cela d'appartenir aux associés. Ceux-ci ont bien le droit de constituer leur propriété sous une forme d'indivision différente de la conception romaine. Ils pourraient l'aliéner ou la grever de servitudes ; ils peuvent bien, en la mettant en commun, renoncer pour le moment, non seulement à leur droit de disposition, mais à toute détermination de leur part indivise, tant que durera l'indivision. C'est une façon d'éliminer leurs héritiers et leurs créanciers. Ils en ont le droit. Ils peuvent aussi renoncer à leur droit de veto en matière d'actes de disposition, en se soumettant au principe majoritaire. Pour l'administration ils peuvent s'en remettre à des gérants. Qu'y a-t-il en tout cela qui dépasse les droits d'un propriétaire ? Est-ce la séparation des patrimoines qui étonne ? Mais elle dérive forcément de l'absence, au moins provisoire, de
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toute fixation des parts individuelles; et certes les associés ont le droit de s'en remettre pour cette détermination et des ayants-droit et de leurs parts individuelles au jour de la liquidation. C'est le principe en matière de tontines. II n'a donc rien en soi d'illégal. S'il n'a rien d'illégal, il peut être admis sous forme contractuelle. Mais aucune de ces modalités patrimoniales ne s'oppose à l'idée du maintien des droits individuels sous forme d'indivision. C'est une indivision constituée et contractée sous des caractéristiques spéciales. Ce n'en est pas moins une indivision laissant intacts les droits de chacun. Il n'y a d'autres propriétaires que les copropriétaires; d'autres sujets en scène que les individualités investies des droits dont la combinaison s'est traduite sous cette forme de droit collectif, d'autres pereonnes en jeu que les pei^sonnes individuelles de chacun des intéressés. Voilà la réalité. Si l'on veut s'en tenir à la réalité des faits, c'est cette analyse qui s'impose; tout le reste n'est que fiction, symbole, idéologie pure.
Donc avec ce système nous sommes, en quelque sorte, débarrassés de toute fiction abstraite et compliquée. Nous sommes en face des faits et de la réalité. La propriété collective est une institution qui fonctionne sous nos yeux et dont le mécanisme se présente sous des formes très nettes. Il n'y avait qu'à en analyser les pièces constitutives et à les décrire. Nous sortons ainsi des nuages et des abstractions. Nous sommes en pleine réalité. Rien de mieux.
C^ système a été surtout magistralement exposé par M. F*laniol, dans son excellent Traité de droit civiP. Il a été également en partie adopté par M. Berthélemy dans son Traité de droit administratif, au passage que je vous ai déjà cité 2.
Enfin, on m'a quelquefois fait l'honneur de me citer comme ayant été l'un des premiers qui eussent quelque peu inspiré l'idée. On se référait ainsi à quebiues études, déjà anciennes,
l'i.AMOK. Traité de droit civil, i, n"» 3(K)5 et suiv
2. Bkrtiikijcmy, Traité de droit administratif, 3" édit.. p. '3'i rt siiiv.
que j'ai publiées dans les Annales de droit commercial sur l'histoire de la Société eu commandite ^.
M. Thaller, dans les premières éditions de son Trailé élémentaire de droit commercial, m'avait également suivi sur ce terrain et avait adopté quelques-unes de mes conclusions à propos de la personnalité des sociétés. Depuis, M. Thaller, et je crois qu'il a eu raison à certains égards, a fait quelque peu machine en arrière ^. A partir de sa seconde édition, il est revenu à une conception un peu différente, qui se rapproche davantage des idées traditionnelles, quoiqu'il soit resté 'un adversaire déclaré de ia théorie d. la fictiot!.
En réalité, on avait quelque peu dépassé et forcé mes idées \ En tout cas, il y avait un autre élément que j'avais surtout mis en avant, et qui me paraissait indispensable. C'était l'idée d'afïectation ou l'idée de but, ce qui revient au même. Peutêtre avais-je présenté comme une complexité d'éléments divers eirTpruntés à la fois à la théorie de la propriété commune {gesamte Hand) et à celle de la propriété d'affectation {Zweckvermôgen). Or, cette idée d'afïectation est un peu trop effacée dans la théorie de M. Planiol. Au contraire, elle était au premier plan dans la première conception de M, Thaller. Mais il y a une autre réserve que j'avais faite expressément, et que jetions à rappeler, c'est que cette thèse de la propriété collective, que je peux bien appeler ainsi, en lui empruntant le nom sous lequel M. Planiol l'a rendue célèbre, je ne l'appliquais qu'à certaines formes de sociétés commerciales et aux sociétés civiles» Et, dans cette mesure restreinte, je l'admettrais encore. Mais j'avais
1. Annales de droit commercial, 1895 et 1897. Cf. (iÉNV. MéUiode dlnt erprélalion cl sources en droil privé positif, p. 138- 1 39.
2. Thai.lkr, Traité élémentaire de droit commercial, n»» 274 ot suiv. Comparer la première et la seconde édition.
3. C'est ainsi que dans les travaux les plus récents, on me cite encore comme l'un des inspirateurs de la théorie de la propriété collective, en tant qu'elle doit se substituer à l'idée de personnalité. Noir, par exemple
.la thèse déjà citée de M. Pvktiieml; jip. 142etsuiv.
nettement. laissé entendre que cette construction juridique serait tout à fait insufiisante pour expliquer le mécanisme de vastes associations, comme par exemple la société anonyme. Et cependant M, Planiol est obligé d'appliquer son explication de la personnalité civile même aux sociétés anonymes. Peut-on vraiment soutenir, dans ce cas, qu'il y a adaptation entre les faits et l'explication qu'on en donne, entre le système de gestion unitaire organisée à la façon d'un mécanisme savant auquel les intéressés n'ont aucune part et cette dislocation que l'on propose de l'unité patrimoniale, idéalement fractionnée entre les porteurs d'actions ? Fiction pour fiction, laquelle est la plus admissible, de celle qui suppose un propriétaire unique d'un patrimoine à ce point concentré et unifié, ou de celle qui laisse apparaître un droit nominal et fractionné au profit d'associés souvent inconnus, ce qui est le cas pour les actions au porteur, et en tous cas qui changent et se substituent de nouveaux titulaires sans même qu'il y en ait trace au point de vue de l'administration patrimoniale ? Ayantsdroit aux dividendes annuels, que l'on transforme en copropriétaires d'une part indéterminée du fonds social ! De quel côté est l'idéologie, de quel côté la fiction, de quel côté l'abstraction ? Non pas que je veuille repousser d'un mot, sous cette seule assimilation, un système aussi savamment construit. Ce que j'ai voulu, dès le début, mettre en relief, c'est que, quoi qu'on fasse, en droit, et si réalistes que nous soyons, il nous faut abstraire et vivre dans l'abstraction. Nous ne pouvons cesser de raisonner; et raisonner c'est vivre dans l'abstrait. Le droit est une psychologie sociale yjortant sur des réalités. On ne peut supprimer la. part de psychologie, pour s'en tenir aux réalités extérieures. Une conception de l'esprit» lorsqu'elle s'universalise, est bien, elle aussi, une réalité.
Je n'ai voulu encore que dégager, dans une certaine mesure, ma responsabilité; et je vous demande pardon de vous avoir quelque peu entretenu de moi, ce que je n'aime guère. Mais il
y avait certaines idées à remettre au point; je ne pouvais pas ne pas le faire. Et je reviens à cette belle et séduisante théorie, que j'avais commencé à vous exposer, séduisante par sa simplification même, par son côté réaliste et pratique.
Le point essentiel de cette théorie est donc que les droits individuels ^bsistent, sans qu'il y ait création d'une nouvelle personnalité juridique, mais tellement serrés et concentrés qu'on n'en peut disjoindre aucune part personnelle, tant que dure l'association. Tous ces droits individuels, en se réunissant, arrivent à ne faire qu'un droit unique, tellement ils sont inséparables. C'est bien là, d'ailleurs, l'impression qui ressort de l'article 1860 du Code civil, pour ce qui est des sociétés civiles. On peut y joindre également les articles 1849 et 1863 du même titre sur les sociétés. Cette idée, notez-le bien, correspond, ce n'est pas douteux, à une réalité incontestable. Elle revient à dire que tous les droits individuels des associés, par leur indivisibilité même, constituent comme une unité juridique, que l'on ne peut disjoindre. C'est sur cette idée que nous nous appuierons pour fonder, en partie du moins, la théorie de la personne réelle.
Seulement, dans la pensée de M. Planiol, cette cohésion des droits individuels, cette unification des parts, ne crée pas un nouveau sujet de droit. Elle ne parvient pas à substituer un sujet nouveau aux sujets réels, qui sont les attributaires des droits individuels. Elle peut bien empêcher la divisibilité des parts individuelles, et même leur délimitation sous forme de quotes-parts proportionnelles. Mais, de ce que les parts restent confondues et les droits entremêlés, il ne s'en suit pas que les associés ne soient encore les sujets titulaires de ces droits ainsi enchevêtrés. La propriété, par exemple, et ce que je dis de la propriété est vrai de tous les autres droits, n'a pas d'autres titulaires que les associés eux-mêmes réunis en collectivité. Donc le point essentiel de toute cette théorie est le maintien des sujets individuels, comme titulaires des droits collectifs.
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Otte construction juridique s'adapte très bien, je vous l'ai déjà dit, au type des soci(^tés civiles et à celui de certaines sociétés de commerce, soit qu'on veuille y voir une institution identique à celle de la propriété en main commune du droit allemand, soit que, sous le nom de propriété collective, on en fasse une modalité encore plus complètement unifiée et plus organiquement concentrée de la propriété.
Mais il me paraît inadmissible d'étendre cette co/iception aux formes anonymes des sociétés et également aux groupements, quels qu'ils soient, àbut désintéressé, ce quel'onappelle les sociétés à but non lucratif. Ce sont les associations au sens technique du mot. Pareille théorie serait encore bien plus inapplicable en matière de fondations. Je laisse de côté, pour le moment, l'objection irréductible tirée, pour ce qui est de la fondation, de l'impossibilité matérielle de trouver aucun sujet individuel qui soit titulaire de ses droits patrimoniaux, à moins d'avoir rccoui-s à unesériede fictions bienautrement hardies que celle de la personne morale, je reviendrai plus tard sur cette idée. Ce que je veux mettre en avant pour l'instant, c'est uniquement ce point spécial qu'il y a, tout au<noins, un élément dont la théorie de la propriété collective paraît ne pas tenir compte, et qui est cependant essentiel lorsqu'il s'agit de fondations et même d'associations, c'est l'idée d'affectation. Et si je débute par cette observation, c'est qu'il n'y aurait là, à mon avis, qu'une simple lacune, et non une objection irréductible. Il suffirait d'une simple adaptation de l'idée d'affectation pour rendre la théorie de la propriété collective très aisément admissible, au moins dans le domaine de l'association. Mais encore faudrait-il que cette lacune fût comblée, et elle ne l'est pas.
Il est par trop évident, en effet, que, ce qui domine en matière de fondations, c'est l'idée d'affectation au but prévu par les statuts. Le patrimoine d'une fondation est, avant tout, une propriété d'affectation. Brinz, comme vous le savez, avait même voulu ne voir que cela dans le patrimoine affecté à une
œuvre sous forme de fondation. C'était un Zœeckvermoijen, sans autre sujet personnifié qui en fût le titulaire. Les droits attribués aux fondations étaient pour lui des droits sans sujet, des Subjecislosen Rechte. C'est ce que nous discuterons plus tard. Mc\is ce qui est certain, c'est qu'on ne peut leur donner comme sujets réels les bénéficiaires anonymes et presque toujours inconnus, pour lesquels l'œuvre a été créée. Comment attribuer un droit, je ne dis pas à quelqu'un qui ignore son droit — car rien n'est plus fréquent — mais à quelqu'un qui est personne incertaine au sens le plus vrai du mot, c'est-àdire dont l'individualité n'est pas actuellement déterminée, ni même d.éterminable ? Que l'on prenne, par exemple, un hôpital ; rien ne serait plus faux que d'en attribuer la propriété aux malades actuellement hospitalisés. Ce serait en priver éventuellement tous ceux qui se trouveraient y avoir droit dans l'avenir, parce qu'ils tomberaient malades. Et quant à les déterminer par avance, ce serait bien l'impossible. Et à plus forte raison cette indétermination, ou plutôt cette impossibilité de détermination, se rencontre-t-elle pour certaines fondations qui ne s'adressent à aucuns bénéficiaires réels, comme un institut créé pour faire des recherches scientifiques, ou encore un musée. Un musée aurait-il donc pour propriétaire tout le public ? Qu'on le dise à la rigueur d'un musée national, établissement public, c'est une thèse qui a été soutenue. Mais il peut y avoir des musées établis comme fondations privées. Ce fut le cas de la célèbre fondation Stœdei à Francfort. Peut-on dire encore qu'il ait pour propriétaires tous ceux qui le visiteront ? Ce serait absurde.
Inutile de pousser plus loin la démonstration. Ce qui caractérise la fondation, c'est donc, avant tout, l'affectation au but statutaire; il ne peut être question d'appartenance, au profit de bénéficiaires indéterminés ou indéterminables, qui en fussent les sujets proprement dits.
Les droits appartenant à une fondation sont, en réalité, des
pouvoirs conférés comme tels aux représentants de la fondation^ et destinés à fonctionner en vue d'un but déterminé, organisés de façon à servir à cette destination, sans qu'on puisse leur assigner d'autre titulaire que l'organisme lui-même dans lequel s'incarne cette alTectation et qui est chargé de réaliser la volonté adéquate à cette fin particulière.
Or, ce qui est vrai, d'une vérité absolue, en matière de fondations, l'est également lorsqu'il s'agit d'associations. Car il serait tout à fait inexact de dire que les droits qui s'y réfèrent ont uniquement pour sujet la collectivité des associés pris individuellement. La preuve en est que ces associés, même réunis en assemblée générale, même s'ils étaient tous d'accord, n'auraient pas qualité pour employer les biens qui appartiennent à l'association à une destination autre que celle fixée par les statuts, et par exemple à leur profit personnel. C'est donc qu'à eux tous ils nesont encore que les pourvoyeurs, les gérants d'une affectation qui s'impose à eux. Là, encore, nous sommes en présence, à un certain point de vue, qui n'est peut-être pas tout à fait celui de Brinz, mais qui s'en rapproche beaucoup, d'un /wctkvermôg^n, dont les associés sont, non pas les destinataires, mais les intermédiaires collectifs. Ils servent d'instruments pour faire parvenir les biens à leur but statutaire; instruments munis de plus larges pouvoirs que les administrateurs d'une fondation, en ce sens que ceux-ci, pour ce qui est des voies et moyens, sont liés par les procédés statutaires, tandis que les associés, en assemblée générale, peuvent modifier les voies et moyens même prévus par les statuts, mais, instruments tout de même en vue d'un but à réaliser. Ce but a été fixé par les fondateurs de l'association, et il doit être respecté, en ce sens que, s'il y avait changement radical du but statutaire initial, cette transformation équivaudrait à la création d'une autre association, succédant à la première. Le même système se retrouve en matière de liquidation. 11 est généralement admis aujourd'hui que dans les associations à
but désintéressé, exception pourrait donc être faite pour celles qui, sans avoir un but lucratif, réaliseraient cependant un certain profit économique pour leurs associés, comme serait une société de lecture, une bibliothèque circulante, que pour les*autres, cette réserve faite, celles qui sont à but pleinement désintéressé, les associés n'ont pas le droit, une fois le passif liquidé, de se partager ce qui reste d'actif. Il doit être dévolu à une œuvre similaire^. C'est l'affectation qui subsiste, et qui se maintient même au-delà de lu durée de l'association. C.omment prétendre encore que les associés sont les propriétaires du patrimoine social ? C'est le cas des communistes, lorsqu'il s'agit de propriété commune; à ce moment leurs droits, jusqu'alors confondus, se fixent et se précisent, et ils partagent l'excédentd'actif entre les associés actuellement existants. On devrait en dire de même de la propriété collective, au sens de la théorie de M. Planiol. Les droits des associés, jusqu'alors indéterminés, se fixeraient forcément au jour de la liquidation. Chacun en aurait sa quote-part et pourrait demander le partage. Or, ils ne le peuvent pas. C'est donc qu'ils ne sont pas leiç propriétaires.
De deux choses l'une, ou bien M. Planiol devra admettre que ce principe de dévolution au profit d'une œuvre similaire n'estpas de l'essence du droit d'association, qu'il n'est qu'une déduction nouvelle et également erronée de la théorie de la fiction, Jîui doit disparaître avec elle. Ce serait l'un des intérêts pratiques qu'il y aurait à admettre la construction qu'il veut lui substituer; d'après lui il devrait toujours y avoir partage de l'excédent d'actif entre associés. Mais il faut convenir que cette conséquence pratique serait déplorable. Ou bien il lui faudra convenir que la solution qui interdit le partage entre associés est celle qui correspond le mieux au but et au caractère de l'as-
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sociation, et alors cette conséquence sera en pleine contradiction avec sa théorie.
C'est un point sur lequel je n'insiste encore que tout à fait en passant. J'y reviendrai plus tard. J'ai voulu vous montrer seulement que, dans l'association, comme dans la fondation, il y avait une part essentielle à faire à l'idée d'affectation; et dans la théorie de la propriété collective, on paraît l'avoir un peu trop oublié.
Mais j'ai laissé entendre aussi que cette lacune pourrait être comblée sans que l'essentiel de la théorie en fût supprimé pour cela. Il n'y aurait à cela rien d'inconciliable. On pourrait comprendre que des associés, en créant cette forme de copropriété et tout en restant copropriétaires, copropriétaires sous le régime de l'indétermination qui est le régime collectif, eussent entendu que leur propriété fût grevée d'une charge, équivalant à une affectation proprement dite ; ce ne serait pas une raison pour intervertir les rôles et exproprier les propriétaires antérieurs au profit de l'affectation et des bénéficiaires. Il y a des propriétaires qui ne retirent aucun profit de leur propriété, celle-ci étant affectée pour un temps plus ou moins indéterminé à des affectations qui en absorbent tout le bénéfice. Ce fut le cas du domaine éminent en ancien droit; c'est celui de la propriété légale, en face de la propriété équitable, en droit anglais, sous le régime des Irusls, et même chez nous celui des propriétés grevées de charges qui en absorbent tout le profit. Rien de tout cela n'est incompatible avec l'existence, au moins nominale ou légale, d'un droit de propriété. La propriété collective pourrait être, en même temps une propriété d'affectation, sans que ses titulaires eussent cessé d'en être les sujets proprement dits, au point de vue de l'appartenance du droit.
Admettons donc qu« la théorie de M. Planiol puisse se compléter de cet élément capital et essentiel, emprunté à l'idée -d'affectation; cela veut-il dire qu'elle réponde pleinement ►désormais à la réalité des faits et qu'elle soit pleinement adé-
quate aux conséquences pratiques qu'impose le but même de l'institution ? C'est ce qui reste à voir.
Avant toiit, reconnaissons que ce système, en maintenant l'idée de sujets de droit, à côté de celle d 'affectation, peut aboutir à des conséquences intéressantes, dont quelques-unes très heureuses. Je vous montrerai, en effet, qu'avec la théorie pure et simple de la propriété d'aiïectation, dégagée de toute notion de sujet proprement dit et de titulaire du clroit, il serait peut-' être très difficile d'admettre que cette afîectation puisse être créée par un simple particulier, et difficile par conséquent d'écarter le principe général de l'intervention de l'État.
II n'en va plus de même, du moins en tant que principe général, avec le système de la propriété collective, même combinée avec l'idée d'affectation. Car cette affectation est créée par ceux mêmes qui ont constitué le patrimoine collectif et qui en restent les propriétaires et titulaires sous le rapport juridique. Cette affectation rentre dans les pouvoirs qui leur appartenaient relativement aux biens dont ils étaient propriétaires. C'est une part de leur propriété individuelle qu'ils ont mise en commun et qu'ils ont frappée d'aiïectation. Et, du moment que cette propriété leur appartenait, non pas en vertu d'une concession de l'État, mais en vertu d'un droit propre dont ils fussent les sujets titulaires réels, ils ont eu la faculté de là transformer en propriété collective, sous réserve d'après le droit public de chaque pays d'un certain contrôle de la part de l'État. Au moins en est-il ainsi en théorie pure. Je ne me place pas, pour le moment, au point de vue du droit français. Le droit français, je vous en parlerai dans un instant; et je vous montrerai que, sur ce point spécial, mais pour une raison qui lui est propre, il n'admettrait pas la constitution libre et contractuelle de propriétés collectives.* C'est un point que je laisse provisoirement de côté. Je raisonne en théorie et au point de vue des principes. Et c'est déjà beaucoup d'avoir posé le principe qu'en raison et en théorie les propriétaires,
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Cil s'associaiit, doivent avoir le droit do créer entre eux un [>atrimoine collectif. C'est là un progrès considérable; car les «•ntraves qui jieuvent être apportées à ce principe rationnel ne peuvent provenir que de certaines dispositions des législations particulières de chaque pays, dispositions qui devront tendre à <lisj)araîtn% pour se rapprocher du principe du droit commun international, si je puis ainsi dire. C-'est juste l'inverse de ce qui se passe avec la théorie de Savigny, dans laquelle c'est en vertu d'un principe rationnel analogue que l'on proclame le droit d'intervention de l'État. Vous voyez par là l'importance de la question. Je dis donc que la théorie de la propriété collective doit tendre à faire accepter le principe de la libre constitution des propriétés collectives. C'est une thèsf extrêmement libérale.
J! est vrai qu'à l'inverse elle déviait tendre aussi à d'autres conséquences que, pour ma part, je jugerais moins heureuses. Ce serait le cas par exemple des solutions à admettre en matière de resi)onsahilité. S'il s'agit de responsabilité contractuelle pour dettes contractées, soit par les associés collectivement, ce qui sera bien rare, soit par les gérants qui représentent l'association, si cette d*M-nière ne constitue pas un sujet de droit distinct des associés coprojjriétaires, toute obligation contractée envers les tiers devrait engager la responsabilité personnelle des associés, et même logiquement leur responsabilité solidaire; leur responsabilité personnelle, puisqu'on «lehors d'eux il n'y a pas d'autre sujet qui puisse devenir débiteur de l'obligation, et responsabilité solidaire, puisque, par définition, on suppose que leurs droits restent tellement indistincts qu'il est impossible de faire la part de chacun ^. Ce serait une sorte d'indivisibilité de fait, laquelle devrait aboutir au principe de solidarité, comme c'est le cas en matière de pro-
I. (If. à cet égard et* quf dit Lahanu. dari'* ses études déj^ précédeninifnt citées sur les sociétés de cominorce. et Otto Maykh. loc. cil. (tii'age à part), p. 12
priété en main commune. La propriété collective ne peut être, en eiïet, qu'une propriété en main commune, plus concentrée, plus organiquement constituée. Mais les perfections qu'on y ajoute ne peuvent en faire disparaître les éléments et caractères essentiels, dont l'un des principaux est le principe de solidarité. Ce principe de solidarité est sans doute écarté en droit français du domaine des sociétés civiles, et cela par un texte positifs. A fortiori devrait-il l'être, même à défaut de toute disposition législative sur ce point, du. domaine des associations. On dira que c'est une contradiction du droit positif, une atténuation admise pour donner satisfaction aux exigences pratiques. Mais les contradictions sont toujours dangereuses, car il faut compter à leur égard avec la possi- ;biiité de retours offensifs de l'esprit logique. Et l'esprit logique sévît presque fatalement dans le domaine du droit.
En tout cas, je veux bien que tout le monde soit d'accord pour rejeter l'idée de solidarité; on ne pourra pas aussi facilement écarter celle de la responsabilité personnelle. Chaque associé ne pourra être poursuivi que pour sa part, mais à titre personnel, et non pas seulement sur le patrimoine de l'association. Pour qu'il en fût autrement il faudrait admettre qu'en constituant ainsi un patrimoine d'affectation, les associés ont limité le droit de gage des tiers qui traiteront pour affaires se rapportant à cette affectation aux biens qui en constituent Je fonds patrimonial; et il faut reconnaître qu'il serait assez difficile de l'admettre. Qu'on accepte cette limitation du droit de gage lorsqu'il s'agit des créanciers personnels des associés, c'est possible, et c'est un point sur lequel je vais avoir à revenir; leur débiteur aura pu soustraire à leur gage certains biens compris dans son patrimoine en les constituant en propriété collective. Il aurait pu les aliéner librement; pareille constitution équivaut, par rapport à ses créanciers, à une sorte d'alié-
Art. 1862 et sùiv. (Code civ. fr
nation. Où serait l'obstacle ? Mais loi-squ'il s'agit des créanciei-s de l'association, comment admettre, à moins d'écarter la notion de droit subjectif au point de vue passif comme au point de vue actif, qu'ils n'aient plus de débiteur personnel, et qu'ils n'aient pour débiteurs que des biens ? Ce serait donc l'analogue d'une sorte de dette foncière, ne portant que sur les biens eux-mêmes, même sur des biens meubles, sur de l'argent. Je ne dis pas que ce soit impossible à faire accepter. Mais enfin la question demande à être analysée de près; elle ne peut se résoudre par simple prétention. En tout cas, si on doit l'admettre pour le cas où cette limitation de responsabilité est légalement certaine, comme pour les sociétés anonymes par exemple, tout en la rejetant dans les hypothèses où la question n'aurait pas été tranchée par la loi, on en arrive à un dilemme qui peut se formuler ainsi. Oii bien on a la preuve, dans un des cas, que la loi se concilie mal avec le système de la propriété collective et que, par suite, il est difficilement admissible comme explication doctrinale du droit positif; ou bien on a la preuve, dans l'autre, des conséquences désastreuses où conduirait ce même système dans les hypothèses où il resterait conciliable avec le droit positif. On risquerait d'en revenir en matière d'associations, par exemple en droit français pour les associations simplement déclarées, aux principes de responsabilité admis autrefois par la jurisprudence lorsqu'il s'agissait de cercles ou autres associations à capacité restreinte.
Passons à la responsabilité délictuelle. De plus en plus elle ne pourrait se fonder que sur le principe de l'article 1384. Celui de l'article 1382, en tant qu'il s'agirait d'engager l'association pour le fait délictuel de ses agents, serait hors de cause, puisque l'association juridiquement n'existe pas en dehors des associés. S'il faut trouver un ou plusieui-s responsables en dehors de l'agent qui est l'auteur du fait délictuel, ce ne peut être que les titulaires des droits subjectifs, sujets actifs et passifs de tous les rapports patrimoniaux concernant l'association. Et l'on
risque d'aboutir, cette fois encore, à une responsabilité pour autrui qui, de plein droit, s'étende à tous les associés. On l'a bien vu dans cette note de M. Planicl dont j'ai déjà fait état, en lui faisant honneur des objections soulevées contre certaines conséquences abusives du système de la fiction, sans que j'en aie adntis pour cela toutes les conclusions.
Mais laissons ces conséquences de côté. Je compte y revenir; et prenons la théorie en soi.
Tel qu'il est, ce système m'a toujours paru le meilleur que l'on puisse accepter pour ce qui est des sociétés civiles et de certaines sociétés de commerce, celles que l'on désigne sous le nom de sociétés de personnes, par opposition aux sociétés de capitaux. Et je ne recherche pas s'il conviendrait de distinguer alors entre propriété commune et propriété collective. Cette dernière, vous ai-je dit, n'est qu'une variété amplifiée et améliorée de la propriété commune.
Remarquez, d'ailleurs, si nous nous plaçons au point de vue du droit français, que celui-ci se contente, d'après les textes qui se trouvent y faire allusion, de consacrer certains résultats positifs, certaines solutions légales, sans prononcer le moins du monde le mot de personnalité. Nous sommes donc libres, pourvu que nous respections ces résultats du droit positif, d'en donner l'explication qui paraîtra la plus conforme aux principes juridiques et à l'économie de la loi.
Mais dégageons-nous pour le moment des textes proprement dits. Posons la question sur le terrain des principes généraux du droit. A ce point de vue, je dis qu'il n'existe aucun principe juridique qui s'oppose à ce que nous considérions la mise en commun des apports dans une société comme une constitution de propriété commune ou collective, selon les préférences, sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir un nouveau sujet de droit à titre de personnalité civile.
On doit admettre, on effet, toujours en principe pur, qu'un propriétaire, par cela seul qu'il est propriétaire, a le droit do
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mettre sa propriété en commun avec d'autres, de façon à constituer un patrimoine séparé et distinct de tout patrimoine individuel, et qui ne soit affecté désormais qu'au gage des créanciers sociaux. On ne voit pas logiquement où serait l'obstacle à la création d'une mise en commun des droits individuels, susceptible de constituer ainsi un patrimoine collectif distinct des patrimoines individuels.
Peut-être cependant pourrait-on prévoir, sur le' terrain du droit français, deux objections possibles.
L'une viendrait de l'article 2092 sur l'engagement illinxité résultant de toute dette personnelle. Quiconque s'engage, soit directement, soit par mandataire, engage sa personne ellemême, avec tous les droits dont elle est le titulaire et le sujet. C'est une nécessité de crédit et de bonne foi.
Or, dans le système de la propriété collective', les associés restant seuls titulaires de tous les rapports juridiques concernant l'association tant au point de vue passif qu'au point de vue actif, il ne saurait y avoir séparation de patrimoines, ni à l'égard des créanciers sociaux, ni à l'égard des créanciers personnels. Et cependant, partout où existe ce que nous appelons la personnalité civile, se retrouve ce double aspect de la séparation de patrimoines, avec droit de gage exclusif de chacun des deux groupes de créanciers sur les biens qui lui sont affectés. Rien de plus simple si ces créanciers n'ont plus le même débiteur, et c'est ce qui arrive dans la thèse de la personnalité. Si au contraire, avec celle de M. Planiol, on leur conserve les mêmes débiteurs, c'est-à-dire les associés, sujets actifs et passifs de tous les droits, ne va-t-on pas se heurter au principe de la limitation légale des causes de préférence, tel qu'il résulte des articles 2092 à 2091 ?
Examinons tout d'abord la question par rapport aux créanciers personnels des associés. Il est bien certain qu'on n'a pas il introduire aucune notion de personnalité pour les empêcher de poursuivre la part de leur débiteur. Tant que dure l'assô-
dation, il suffît pour cela, comme M.Wahl l'a fort bien montré^ de l'article 2205 du Gode civiP. Un créancier personnel ne pourrait pas prendre l'initiative de la poursuite. Mais, si on n'admet pas qu'il y ait à l'encontre des créanciers personnels séparation de patrimoines proprement dite, il sufïira que l'un des créanciers sociaux saisisse l'un des biens faisant partie de l'actif social pour que les créanciers personnels demandent à concourir sur le prix. Or, c'est précisément ce droit de concours qui est écarté partout où il y a personnalité civile. Si nous disons, au lieu de personnalité civile, qu'il y ait propriété collective, ne devrons-nous pas aboutir, ou bien à rétablir ce droit de concours des deux groupes de créanciers, ou bien à déclarer cette thèse de la propriété collective absolument incompatible avec le principe de limitation légale des causes de préférences, conformément aux articles 2092 à 2094 ? Et la conclusion serait, dans cette dernière alternative, non pas que la thèse de la propriété collective serait inadmissible en soi, mais qu'il ne saurait y avoir propriété collective que là où la loi l'aurait formellement admise, puisque la loi seule peut admettre de nouvelles causes de préférence. Nous ne serions pas beaucoup plus avancés qu'avec le système de la fiction; tel est le dilemme qui se pose.
Cependant je vous rappelle que beaucoup d'auteurs ont voulu déduire de l'articlelSBO du Code civil, en matière de sociétés civiles, que, même sans admettre que ces dernières aient la personnalité civile, on doit refuser aux créanciers personnels le droit de concourir avec les créanciers sociaux sur les biens qui constituent l'actif social. Et je considère cette opinion comme absolument fondée. Car ce qui est en jeu, ce n'est plus une question de préférence entre créanciers, mais une question d'affectation, équivalant, par rapport' aux tiers, à
I. Wahl, Traité de la société, du prH, du dépôt (dans la collection. Baudry-Lacantinerie), n» 356.
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un acte de disposition ou d'aliénation. Un débiteur peut aliéner les biens qui forment le gage de ses créanciers, sauf la question de fraude ; et il peut les aliéner même à titre gratuit. Pourquoi ne pourrait-i! pas les affecter, non pas à un créancier déterminé, ce qui constituerait en effet une cause de préférence prohibée par la loi, mais à un but économique et social défini par un pacte statutaire enregistré, publié et connu des tiers ? Cette alTectation, qui ne vise pas tel créancier déterminé, mais un emploi, une charge si l'on préfère, de la propriété, a pour conséquence indirecte d'affecter en même temps cette même propriété aux créanciers éventuels qui auront contracté dans l'intérêt de la destination prévue par l'acte statutaire. Pareille affectation est de l'essence de tout groupement collectif, là où il est admis par la loi, société ou association, peu importe, pourvu qu'il soit licite. Partout où la loi admet qu'il puisse y avoir indivision au profit d'un groupement collectif licite, sans qu'il /ait besoin de savoir si ce groupement est ou non reconnu capable de posséder comme tel, donc sans qu'il soit nécessaire de lui accorder la personnalité civile au sens traditionnel du mot, il est certain que les biens qui lui appartiennent à titre indivis ont une affectation légale qui est la conséquence même du fait qu'il y a groupement collectif reconnu par la loi. Or, cette affectation légale vaut, à l'égard des tiers et des créanciers, et en ce qui concerne les Liens formant l'apport ou la part de chaque associé, exclusion totale de ces biens en tant qu'ils cesseraient de faire partie du gage commun de ses créanciers personnels, comme s'il y avait eu aliénation proprement dite. Nous voyons bien, par exemple, en ce. qui touche la communauté entre époux, que, si la femme pouvait avoir encore des dettes immobilières, ces dettes seraient exclues de la communauté même au point de vue du droit de poursuite^. C'est
1. Cf. Le Courtois et Surville, Du Contrat de maria<je, I, ii° 511. Il en serait différemment au cas de séparation de dettes (art. 1510). •C'est que, dans ce cas. il y aurait présotnpiion do fraude à l'égard des
donc que, en principe, un créancier personnel de la femme dont la créance soit antérieure au mariage peut voir son gage amoindri par la mise en communauté et son droit de poursuite écarté en ce qui concerne les biens de son débiteur apportés à la communauté. Il faut donc, d fortiori, qu'il en soit de même au cas de société ou d'association, en dehors de toute question de personnalité. Je ne suis donc pas de ceux qui opposeront à la thèse de M. Planiol aucune objection irréductible tirée de l'article 2092. Mais je reconnais que je vous donne là une opinion qui m'est peut-être un peu personnelle, et que beaucoup d'auteurs, au contraire, ne veulent admettre ce droit de préférence des créanciers sociaux que si la société civile constitue une personne morale. Ce secait même l'un des intérêts pratiques de la controverse relative à la personnalité des sociétés civiles; et ici personnalité civile veut dire forcément admissibilité d'un nouveau sujet de droit, distinct de la personne des associés. Il serait tout à fait contradictoire d'identifier ce terme (Je personnalité civile avec celui de propriété collective, à entendre cette dernière d'une propriété qui continuerait à appartenir aux associés.
Je sais bien aussi ce qu'on sera tenté de répondre à toute cette suite de déductions tirées de la situation faite aux sociétés civiles; c'est que, pour les partisans de la propriété collective, les sociétés civiles restent soumises aux règles ordinaires de l'indivision, sans que leurs biens constituent une propriété collective, et que, par suite, les solutions de droit positif qui s'y réfèrent sont sans valeur à l'encontre de la théorie de la proDriété collective. Et, en effet, ce qui fait la caractéristique propre de celle-ci, c'est l'indétermination des parts, alors que. dans les sociétés civiles, la part de chaque associé est absolument fixée et certaine, fût-elle même inconnue des tiers. De
créanciers de la femme, si elle gardait propres ses dettes mobilières, après avoir aliéné tout son mobilier, et sans que ses créanciers puissent saisir le mobilier mis par elle en communauté.
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<ic que les tiers peuvent l'ignorer, on en tire cette conséquence que les créanciers sociaux ne peuvent poursuivre les associés que pour leur part virile, et non pour leur part sociale (artide 1863). Mais les associés ou leurs représentants ont pu, lors de l'engagement, stipuler qu'ils ne seraient poui-suivis que pour leur part sociale, à supposer celle-ci, par conséquent, inf<''rieure à leur part virile. C'est ce que dit expressément l'article 1863. Et il faut en conclure que la part sociale de chacun est bien d'ores et déjà nettement déterminée. C'est le contYaire de ce qui existe en matière de propriété collective.
Mais, dans cette dernière, c'est l'indétermination des parts, analogue à celle admise par les Allemands en matière de yesumle, Haiid, qui suffit à expliquer ({ue les créanciers personnels ne puissent prétendre à concourir avec les créanciers sociaux sur la part de leur débiteur, celle-ci étant censée n'être pas encore fixée. Elle ne le sera qu'à la dissolution, s'il y a partage entre les associés. Cette explication permet, à elle seule, dira-t-on, d'écarter l'objection tirée des articles 2092 à 2094, sans qu'on ait à recourir à une sorte de contrat d'affectation inconnu du droit français.
Cela suffit, sans doute, mais à une condition. A la condition qu'on ait fait de la propriété collective une forme de proprii'^ t<!' absolument opposée à celle que connaît le Code civil français dans les textes qui nous en donnent la définition, une propriété qui, sans supprimer l'existence nominale des droits individuels, en paralyse provisoirement l'exercice, qui crée implicitement une séparation de patrimoines, avec toutes les causes de préférence qui en résultent; bref qui soit un droit réel d'un caractère nouveau. Et alors ce n'est peut-être plus à l'objection tirée de l'article 2092 que nous nous heurterions, mais à celle qui vient de l'article 543, et que je vais aborder dans un instant.
Donc, si l'on reste uniquement sur ce terrain je ne vois pas .comment la thèse de propriété collective pourra se défendre.
Elle est au contraire en meilleure fortune, si on admet, commeje l'ai fait, que le principe de l'article 2092 est forcément écarte en présence d'une affectation collective régulière et licite, quelle qu'elle soit. Voilà pourquoi, pour ce qui est de moi, ce n'est pas l'article 2092 qui serait suffisant à faire obstacle à la thèse de M. Planiol, non seulement lorsqu'il s'ag't d'appliquer sa théorie aux sociétés civiles et à certaines sociétés de commerce, ce que j'admets comme lui, mais même lorsqu'il veut l'adapter à la matière des associations ou des sociétés anonymes.
Seulement, si nous pouvons nous en tirer à si bon compte au regard des créanciers personnels, en sera-t-il de même sous le rapport des créanciers sociaux, si l'on veut limiter leur action au fonds social et soustraire les associés à toute responsabilité personnelle qui puisse les concerner ? Tant qu'il s'agit de sociétés civiles ou de sociétés de personnes en matière de sociétés de commerce, il n'y a pas de difficulté; il n'y a même pas de question. C'est que, dans toutes ces hypothèses, la responsabilité personnelle subsiste. Nous l'avons vu sur l'article 1863 pour les sociétés civiles; pour les sociétés commerciales vous savez qu'il s'agit non seulement de responsabilité personnelle, mais de responsabilité solidaire. Comme vous le voyez, la question ne se pose même pas dans l'ordre des applications auxquelles je réduis, quant à moi, la thèse de M. Planiol, sociétés civiles et sociétés commerciales autres que les sociétés de capitaux.
Mais la question se pose, au contraire, pour M. Planiol, qui entend généraliser la thèse et l'appliquer dans tous les cas où existe ce que nous appelons une personne juridique, sociétés anonymes, associations, fondations; il nous faudrait aller jusqu'à dire État, communes et autres personnes morales du droit public. Tout le monde admet, en ce cas, que les créanciers de la personne morale n'ont pas pour débiteurs personnels les individualités qu'elle recouvre. Prenons l'association.
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■comme type; à la supposer personne morale, les créanciers sociaux n'auront pas les associés pour débiteurs personnels. Je n'imagine pas que les partisans de la propriété collective veuillent écarter cette conséquence et permettre aux créanciers sociaux de poursuivre personnellement les associés. Alors comment vont-ils concilier cette solution avec l'idée que les seuls débiteurs des dettes sociales sont les associés eux-mêmes. Je veux bien que l'on puisse admettre une clause de limitation de responsabilité à l'égard des tiers qui traitent avec l'association, clause implicite qui résulte d'usages universellement acceptés, et d'après laquelle les tiers consentiraient à n'avoir pour gage que les biens de l'association et à ne poursuivre la collectivité des associés que dans la mesure de l'actif social. La situation serait exactement la même que celle qui est faite à l'héritier bénéficiaire, tenu intra vires, et, en même temps, si l'on peut dire, in viribus; ce serait un degré de plus que celui résultant pour la femme commune de la situation qui lui est faite par le bénéfice d'émolument, d'après lequel elle n'est tenue que dans la mesure de ce qu'elle recueille de la communauté, bien que, dans cette mesure, elle puisse être tenue et poursuivie sur ses biens personnels. La stipulation qui serait censée faite avec les tiers contractant avec l'association dûment représentée serait donc plus favorable encore et se rapprocherait de celle conférée à l'héritier bénéficiaire. Il y aurait séparation de patrimoines au sens propre du mot. Et je crois que cette limitation contractuelle de responsabilité ne se heurterait plus à l'objection tirée de l'article 2092. Car il ne s'agit plus, pour les créanciers sociaux, de créer à leur profit une cause de préférence; tout au contraire. Il s'agit de limiter leur gage à l'actif social, indépendamment du point de savoir si, par compensation, cet actif social sera leur gage exclusif. Je suppose que l'une des'solutions ne doive pas forcément entraîner l'autre. Dans ces conditions, s'il s'agit, pour les créan- <îiers sociaux, d'accepter une limitation de leur droit de gage
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et de renoncer à poursuivre leurs débiteurs sur leurs biens personnels, l'objection tirée de l'article 2092 est écartée. La convention tacite que l'on présume reste valable. On a créé à leur encontre, par voie de contrat, une séparation de patrimoines analogue à celle dont jouit l'héritier bénéficiaire. Je le veux bien.
Mais l'héritier bénéficiaire reste débiteur personnel des créanciers héréditaires. L'hérédité, en droit français, n'est pas érigée en personne civile jusqu'à ce qu'il y ait partage et liquidation. Il faudrait dire, par conséquent, que, tant que l'on s'en tient à l'idée de contrat et de stipulation tacite, les associés restent débiteurs personnels.
Question de mots, dira-t-on ? Car, après tout, les associés seront représentés par les gérants de l'association; et il suffira de poursuivre les gérants. Sans doute; mais s'ils restent cl ébiteurs personnels, il faudra aboutir à une condamnation personnelle. L'admettra-t-on ? Certainement non, dans le cas où il y a vraiment personnalité civile, quelque nom qu'on lui donne, et même si on l'appelle propriété collective. Alors, il faudrait dire que les biens seuls sont engagés par une sorte d'affectation réelle, sans que leurs propriétaires le soient. Ce serait une dette réelle, je l'ai déjà laissé entendre. Mais une dette réelle implique droit réel qui suive les biens en quelques mains qu'ils passent. Et les créanciers sociaux n'ont certainement aucun droit de suite sur les biens ayant appartenu à l'association, pas même sur les immeubles. Ce serait donc une affectation réelle sans droit de suite, et peut-être même sans droit de préférence, puisque ce point était censé réservé; affectation réelle consistant uniquement à laisser à l'écart l'idée de débiteur personnel. C'est un droit réel qui peut exister en soi. Il n'a rien qui me choque. Mais il faut convenir qu'il est nouveau en droit français. On crée ainsi un droit réel d'une nature tout à fait particulière; et cette création serait impliquée dans l'idée de propriété collective. Est-elle licite, en tant qu'elle puisse se fai-
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re m)rement par contrat ? Une fois de plus, nous nous trouvons ramenés à l'interprétation de l'article 543, exactement comme lorsque la question se posait par rapport aux créanciers personnels. C'est une objection qui se trouvait écartée dans la thèse restreinte que j'ai toujours admise, d'après laquelle cette explication, qu'on lui donne le nom de propriété commune ou de propriété collective, ne s'appliquerait qu'à certains groupements de personnes, sans y comprendre les groupements de capitaux. Mais dans la thèse de M. Planiol ({ui s'étend aux deux catégories, l'objection est inévitable. Il nous faut maintenant l'aborder.
C'est la seconde objection que je vous avais annoncée. Vous devinez très facilement comment elle se formule. L'article 543 énumère limitativement, comme vous le savez, les différents droits réels que l'on peut avoir sur les biens. Et l'on est à peu près d'accord pour donner au principe de l'article 543 une portée très générale. Il s'appliquera, non seulement aux différentes variétés de droits réels, mais aux modalités du droit de propriété lui-même, c'est-à-dire aux différentes formes qu'il peut revêtir. Ce que l'on a voulu dire dans l'article 543, c'est que la réglementation, et à plus forte raison la création, des différents droits réels, n'étaient pas laissées à la libre initiative <1e la volonté privée, mais qu'elles appartenaient exclusivement au domaine de la loi. Le Code civil n'a pas voulu s'exposera voir revivre le fouillis inextricable des différentes tenures d«v notre ancien droit, même à laisser de côté toute question de féodalité proprement dite. II a voulu que toutes les formes de propriété et de possession du sol ne fussent établies que sous le contrôle de la loi. Telle est l'interprétation la plus généralement admise de l'article 543. Il est vrai que je n'ai pas vu dans le Traité de M. Planiol que lui-même eût pri^ part sur la question. S'il entendait, par conséquent, que le régime de la propriété fût laissé sous l'empire de la volonté contractuelle, sous réserve de quelques grands principes d'ordre pu_
l)Iic OU de quelques points strictement prévus et réglementés par la loi, il pourrait croire ainsi avoir échappé, pour ce qui est de la propriété collective, à l'objection tirée de l'article 543. Il n'y échapperait cependant que dans la mesure oij cette nouvelle forme de copropriété n'impliquerait aucune dérogation au principe des articles 2092 à 2094 sur la limitation légale des causes de préférence; car, cette fois, c'est là un principe nettement formulé par le Gode civil. Il est impossible de s'y dérober. Et nous avons vu précisément qu'une des caractéristiques de la propriété collective était de déroger implicitement à ce principe de limitation légale. Nous ne pouvons donc pas échapper à la question de contrôle légal, pour rentrer sous l'empire de la pleine liberté contractuelle. Qu'il s'agisse de l'article 543, pris dans son interprétation usuelle, ou des articles 2092 à 2094, dont personne ne conteste l'interprétation courante, nous nous heurtons à la nécessité d'une reconnaissance légale.
Et, d'ailleurs, sans entrer dans toutes ces subtilités exégétiques, on ne peut nier que la propriété collective, telle que l'a décrite M. Planiol, ne soit une forme toute nouvelle de propriété, absolument étrangère aux descriptions qu'en donne le Code civil.
C'est que la copropriété du Code civil ne constitue pas une transformation de la propriété individuelle, puisqu'elle laisse à chacun un droit idéal sur une quote-part indivise, avec faculté d'en disposer. Les droits du copropriétaire indivis sont exactement les mêmes sur sa part indivise que ceux qui lui appartiennent sur une propriété exclusive.
Mais il n'en est plus de même de la propriété collective. Les ayants-droit ne peuvent plus disposer de leurs parts, celles-ci ne passent pas à leurs héritiers, elles échappent au droit de poursuite de leurs créanciers ; même, si elles sont saisies par les créanciers sociaux, elles écartent de la loi du concours les créanciers personnels des ayants-droit. C'est à peine si l'on peut dire
que ces derniers aient déjà une part qui leur appartienne. C'est en tout cas une part diffuse et indéterminée. Le droit individuel de propriété, s'il existe encore à l'état idéal, ne représente (ju'une sorte de droit nominal et purement éventuel, qui ne se manifestera que dans l'avenir. On pourrait dire de lui, tout aussi bien qu'on le dit de la personne morale, qu'intérimairement ce n'est qu'une fiction, tellement il est annihilé et subordonné au droit collectif.
Or, une forme de propriété dans laquelle les droits individuels sont provisoirement paralysés et écartés, n'est plus une propriété au sens et d'après le Code civil français. La propriété, au sens du Code civil, ne peut être que la mise en œuvre, à son degré le plus intense, du droit individuel.
Bien entendu, je ne fais pas état de l'interdiction de l'article 815 sur le prolongement de l'indivision. M. Planiol a eu raison de protester contre l'objection qu'on en avait voulu tirer au regard de sa thèse ^. Ce n'est là qu'une interdiction accidentelle, qui ne touche pas au fond du droit, qui pourrait donc fort bien ne viser que certaines indivisions, et non les autres, celles <jui coiiiporLcnt des éléments d'affectation perpétuelle.
Mais, cette objection à part, toutes les autres subsistent. Et même si l'on interprétait dans le sens de la pleine liberté des conventions l'article 543, encore faudrait-il que les modalités contractuelles que l'on pût avoir en vue n'eussent pas pour elTet de transformer la propriété dans son essence et d'en faire un droit absolument inconnu du (^ode civil, tout à fait en dehors de la conception qu'il s'est faite de la propriété.
En réalité, l'objection paraît absolument décisive. Elle l'est beaucoup moins qu'elle ne semble. Ou, tout au moins, il faut se rendre compte de la portée exacte qu'elle peut avoir.
1. Planiol, 'Iniilé élémentaire de droit ciriL 1, n" 3005 (Edit. 1908') p. 984. note 1.
Elle constituerait, sans doute, un obstacle absolu à la création de nouvelles propriétés collectives, en dehors de celles qui ont été admises ou sanctionnées par la loi. Mais, tant qu'il s'agit d'en maintenir l'application dans la limite stricte des hypothèses où il y a actuellement personne civile en vertu d'une reconnaissance légale expresse ou implicite, l'objection n'existe plus; le principe de l'article 543 est sauf. Car l'article 543 exige qu'il y ait contrôle ou reconnaissance légale; et, par conséquent, si nous n'admettons l'existence de propriétés collectives que là où, actuellement, il y a personnalité civile reconnue par la loi, nous sommes couverts par l'article 543 luimême. La propriété collective ne serait plus qu'une explication doctrinale dd ce que l'on est convenu d'appeler la personnalité civile, dans les cas où celle-ci se trouverait avoir été créée par la loi; ce ne serait plus un moyen d'en créer de nouvelles, à la libre volonté des intéressés. Ce serait une explication s'appliquant à la situation juridique des sociétés de commerce et à celle des associations et fondations reconnues par la loi comme jouissant de la personnalité civile. Tout au plus pourrait-on, en outre, lui attribuer certains intérêts pratiques, en matière de responsabilité contractuelle ou délictuelle, par lesquels cette construction différerait de la théorie dr. la fiction. En tout cas, elle en différerait surtout, comme dit M, Planiol, en ce sens que, dans la thèse de la personne fictive, on peut être tenté de pousser l'idée de fiction et de personne jusqu'au bout et de reconnaître ainsi à cette personne fictive tous les attributs d'une personne réelle^ sauf les conséquences qui aboutiraient à l'absurde. Mais ne pourrait-on pas, cependant, si on admet l'idée de personne, aller jusqu'à lui reconnaître certains droits de famille, la possibilité, par exemple, de réaliser une adoption, la faculté de régler par une sorte de pacte ratifié en assemblée générale et assimilable à un testament, la dévolution de ses biens, et autres conséquences de ce genre ? Il est vrai que la plupart de ces conséquences, ou
quelques-unes au moins, se trouveraient interdites par le principe de spécialité. Mais M. Planiol, malgré tout, redoute qu'on les pousse à l'extrême. 11 se flatte, au contraire, et il a raison, qu'on ne pourrait jamais être tenté, avec l'explication qu'il propose, de lui faire produire aucune conséquence impliquant la reconnaissance implicite d'un sujet juridique distinct des intéressés eux-mêmes. Ce sont là, je le reconnais, des points très importants, qui ne peuvent nous laisser indifîérents sur le choix à faire entre les doux explications.
Et cependant, sur le point principal, nous sommes bien près d'éprouver une forte déception. Quoi donc, en effet ! Tant d'efforts, et de si fines analyses, pour aboutir à d'aussi minces résultats ! Lé point qui nous préoccupe, c'est de savoir si l'intervention de la loi sera encore indispensable pour la reconnaissance des personnes juridiques. Il fallait répondre affirmativement dans le système de la fiction. Et maintenant qu'elles ont changé de nom et qu'on les appelle des propriétés collectives, il faudrait donner la même réponse. Qu'y aurons-nous gagné ? Par exemple, avant la loi de 1901, vous savez que la jurisprudence en était arrivée à reconnaître au profit de certaine* associations, même non déclarées d'utilité publique, quelques-uns des effets de la personnalité. Or, on aurait pu être tenté d'expliquer cette sorte de personnalité partielle par l'idée de propriété collective. C'eût été cependant tout à fait impossible. Car on se fût heurté à l'objection tirée de l'article 543. Et comme il n'était pas question davantage de personne fictive, celle-ci ne pouvant résulter que d'une reconnaissance légale qui n'avait pas eu lieu dans l'espèce, tout ce développement de jurisprudence s'était fait sur le terrain du droit d'association, par l'idée de mandat et de représentation, sous l'influence des idées de M. Van dcn Heuvel et de M. le marquis de Vareilles-Sommières, mais en dehors de toute conception tirée de la propriété collective. Si l'on se fût placé sur ce terrain, tout c(^ beau développement de jurisprudence en
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eût été arrêté net; beaucoup plus encore que si l'on eût invoqué l'idée de personnalité. Cette dernière peut encore rester flottante entre la fiction et la réalité et prêter le flanc à certaines hardiesses jurisprudentielles. L'admissibilité d'un droit de propriété inconnu du Code civil, contraire à toutes les conceptions de la propriété individuelle, eût été une chimère, dont il eût fallu renoncer à attendre la réalisation. Très certainement,, M. Planiol, qui est un juriste non seulement très savant, mais très indépendant d'allure, et l'un des soutiens les plus fervents de la thèse libérale, a voulu affranchir la théorie des prétendues personnes morales, non seulement de ce qu'elle avait de fictif, mais aussi de ce qu'elle impliquait de tendances étatistes. Les résultats auxquels il arrive seraient donc à l'opposé du but auquel il devait tendre.
Sans doute, on peut répondre que l'obstacle va moins au fond des choses que dans la théorie de la fiction. Il vient d'une simple interdiction légale, purement secondaire, et spéciale, pourrait-on croire, au droit français, qui a limité, peut-être arbitrairement, les droits des particuliers en matière de modalités de la propriété.
Cette limitation disparue, la liberté de création de propriétés collectives se ferait à nouveau reconnaître; car il n'y a rien dans les principes fondamentaux du droit qui s'y oppose. Dans la théorie de la fiction, l'obstacle à la libre création vient de l'essence et de la nature des choses ; il vient de ce qu'il s'agit de donner eiïet juridique à ce qui n'existe pas. Et la volonté des particuliers ne peut aller jusque là, sans une création légale implicite. Sous l'empire de cette dernière conception, l'obstacle paraît irréductible. Dans celle de M. Planiol, nous venons de le voir, on peut concevoir qu'il disparaisse plus facilement. Le profit est un profit de tendance si l'on peut dire, une facilité de plus sur le terrain législatif, pas autre chose.
Tel qu'il est, le profit aurait son importance, si l'on ne pouvait espérer mieux, et surtout s'il ne fallait pas le payer, en
<îiiekîiie sorte, de certains sacrifices fort regrettables sur le terrain des intérêts pratiques. Nous en avons déjà vus quelques-uns de ce genre, je vous en indiquerai d'autres.
Pour le moment, ce qu'il nous faut aborder, c'est l'examen de la théorie en elle-même, en dehors de toutes les objections tirées des textes.
Sur ce terrain, je vous ai indiqué les difficultés qu'elle soulèverait en droit français, et comment ces difficultés pourraient être plus ou moins écartées.
Dégageons-nous maintenant de ce point de vue exégétique. Examinons la théorie en elle-même. Supposons que les parties soient libres en droit de créer à leur gré des propriétés collectives; est-ce cette conception ^ 'un patrimoine commun, sous forme collective, qui leur donnera pleine satisfaction, qui réalisera ce qu'elles ont voulu faire ? Et, en dehors de toute question d'intention et d'intérêt individuel, est-ce cette conception qui réalisera le butsocigil que la loi doit avoiren vue en toute cette matière ? C'est la question maintenant que nous allons ^voir à exi.miner.
Il nous faut maintenant étudier en elle-même la thèse de la propriété collective, en tant qu'elle vise à se substituer, comme explication doctrinale, à la théorie de la personnification.
Et je vous rappelle, tout d'abord, la distinction fondamentale que je vous ai déjà plusieurs fois présentée.
La conception purement patrimoniale, propriété commune, ou, fi l'on préfère, propriété collective, s'adapte très bien à certaines catégories de sociétés, celles que l'on appelle quelquefois les sociétés de personnes, dans lesquelles la considération des personnes joue un rôle important au point de vue du crédit. Dans une société en nom collectif, par exemple, les tiers qui contractent avec les associés ont en vue directement le crédit personnel de chaque associé. Ils entendent avoir pour débiteurs, non pas un être imaginaire, ou un simple patrimoine, mais bien telles et telles personnes qu'ils connaissent et dont ils peuvent calculer approximativement les ressources. En pareil cas, il est absolument artificiel de substituer aux débiteurs réels un être fictif qui ne joue aucun rôle dans la réalité, puisque les tiers ne le connaissent pas et ne veulent pas le connaître. Ajoutez que la loi elle-même ne le connaît pas davantage, puisque c'est elle qui, au lieu de s'en tenir à la responsabilité de l'être société, crée la responsabilité personnelle, et mênie solidaire, des associés. Ceux-ci, d'ailleurs, n'ont pas entendu que leur persr>nnalité dut s'effacer derrière les rouages, en quelque sorte administratifs et fonctionnels, d'un organisme bureaucratique qui substituât son activité à la leur. Ils restent au premier plan; ils sont associés, sans doute, mais sans que de leur
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association naisse un nouveau sujet de droit se substituant à eux. Donc, en pareil cas, la théorie patrimoniale, propriété commune ou collective suivant les degrés, est la seule acceptable. Notre thèse française de la personnalité est contraire à l'histoire, contraire à la réalité, et j'oserai dire contraire aux textes. Car, dans aucun texte, la loi n'a parlé de personnalité civile et de personnification. Elle se contente de supposer une mise en commun du patrimoine, impliquant communauté de propriété, celle-ci substituée à la copropriété résultant d'une indivision pure et simple. Et, de cette communauté de propriété, elle tire les conséquences normales qui en (lécoulent, dont celle de l'article 529, qui s'explique ainsi le mieux du monde, (lomment admettre que, poup une quote-part, le droit de chacjue associé puisse être immobilier, alors que ces quotes-parts dans le fonds social ne sont pas fixées, tant que la société subsiste, et que le droit immédiat de chaque associé se réduit à sa part de dividendes ? Il ne peut être question que de parts purement mobilières. Les parts (|ui appartiennent à chacun dans l'actif social restent confuses et indéterminées, et elles sont indéterminées aussi bien quant à leur composition objective que quant à leur proportionnalité. L'indétermination sur l'un des points entraîne l'indéterniination sur l'autre. D'autn' part, elles sont indisponibles en tant que parts iiidi\'i(iuelles. Et, par conséquent, elles ne comptent pas encore dans le patrimoine individuel des associés. Toutes ces conséquences se concilient admirablement avec l'idée d'une conunmiauté de propri*'*té. Quant à la reconnaissance légale de la personnalité, elle devrait aboutir à une limitation fie responsabilili' (jue, précisément, la loi a r<*poussée. J'ai donc raison do dire <jue 1<\<j textes, autant que l'histoire et la n''alilé des faits, l't-puirnent à cette pei-sonnification.
Mais j'ai ajouté que, si cette théorie était parfaitement admissible dans tous les cas où il y a société de pei'sonnes, elle devenait d'une application extrêmement douteuse toutes les
fois, au contraire, que les individualités disparaissent pour faire place à une gestion patrimonial<^ anonyme, toutes les fois que les tiers se trouvent en présence d'un patrimoine, sans connaître les ayants-droit <à qui il est censé appartenir. C'est le cas, lorsqu'il s'agit de sociétés, des sociétés par actions, et c'est le cas des associations, et surtout des fondations. En pareil cas, il me paraît impossible de dire que le phénomène juridique auquel on a affaire soit un phénomène purement patrimonial, incarné dans une forme de copropriété, quelle qu'elle soit. Le phénomène de l'association^ de la société par actions et de la fondation, est autrement complexe et dépasse de beaucoup la sphère d'une simple variété juridique de la copropriété. C'est une conception par trop simpliste, celle qui ne voudrait y voir qu'une copropriété à forme concentrée et unifiée. Ce que les intéressés eux-mêmes ont voulu, sans parler des rapports avec les tiers, c'est que leurs personnes eussent à disparaître derrière une organisation administrative. En remettant leurs personnes au premier plan, la thèse patrimoniale va juste ^ rencontre de leurs intentions les plus formelles. Ce que nous appelons la thèse de la personnification est, avant tout, si j'osais risquer le mot, une thèse de dépersonnification, ou de désappropriation, comme on disait au xvii© siècle. Les intéressés entendent que tout rapport juridique personnel soit supprimé entre leur patrimoine et leur propre personne juridique et le patrimoine de la société ou de l'association. Sans doute, on peut se demander en théorie si, ce dépouillement de personnalité, ils ont le droit de le consentir, s'agissant d'un organisme qui va fonctionner dans leur intérêt. Mais, bien entendu, ils en auront le droit si la loi accepte qu'il en soit ainsi; et c'est ce qu'elle accepte toutes les fois qu'il y a personnalité purement juridique. Mais qu'on l'accepte ou non, ce qui est certain c'est que c'est à cela que les intéressés se sont ingéniés, cjest ce qu'ils ont voulu : créer un organisme qui fonctionne à leur profit, sans qu'ils soient personnellement en
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nom. Si donc on donne, de l'organisme e.rér'' par eux, sous le couvert de la loi, une explication juridique qui soit à l'opposé de ce qu'ils ont voulu et de ce que la loi a voulu avec eux, on a beau se revendiquer d'un certain réalisme juridique dont on fait honneur avant tout à la grande mémoire de von !hering, on n'en supprime pas moins toute la psychologie du droit ; on supjjrime du droit toutes les conceptions intellectuelles qu'en ont eues ceux qui l'ont fait et ceux qui l'ont sanctionné, c'est-à-dire les individus d'une part et la communauté politique d'autre part. Autant dire que, sous prétexte de rév alité, on en supprime tout ce qui en fait la réalité interne et vivante. On veut s'en tenir à une réalité extérieure et purement abstraite, au lieu de la réalité interne qui s'en crée et qui vit dans les esprits, celle qui compte avant toute autre !
J'appuie maintenant ces quelques id<''<'s trén<''i;il<'s ({c ((eux observations concrètes.
Voici la première. Elle concerne le phénomène juridiciue de l'association. On raisonnedans le systèmede la propriété collective comme si l'association consistait uniquement dans la formation et la gestion d'un patrimoine commun. Mais je vous ai déjà montré que, dans l'association, l'élément patrimonial n'était que secondaire. Ce n'est qu'un moyen accessoire en vue d'un but qui prime tout. Et même si tout patrimoine fai- '^ait défaut, l'association n'vn serait pas moins une personne juridique, au sen.s courant du mot, alors que les partisans do la propriété collective ne pourraient plus parler de patrimoine commun là où il n'y en a aucun. Et ce but qui jM-ime tout, c'est la mise en conunun des activités personnelles en vue de rcl)jet (ju'elles ont en vue ; c'est la création d'un organisme juridique destiné à en poui-suivre la réalisation et fonctionnant comme fonctionnent sur le terrain du droit ces organismes individuels (jue nous appelons des personnes. La mise en commun des fonds n'(*st qu'un procédé accessoire en vue de seconder les activités personnelles dans la réalisation du but qu'elles poursuivent.
Or, la théorie de la pi'opriété collective omet complètement ce qui est le point essentiel, la mise en commun des activités personnelles. Il y a suppression de l'élément primordial, et on lui substitue ce qui n'est plus que l'élément accessoire et secondaire.
Et cette mise en commun de ressources pécuniaires est tellement secondaire qu'il y a des associations, je vous l'ai déjà dit, qui n'ont pas de fonds commun, ni capital, ni fonds de réserve, et qui ne cherchent pas à en avoir. Je vous ai cité, par exemple, la grande majorité des syndicats ouvriers, au moins en France.
C'est donc aller contre toutes les réalités que de faire de l'association une simple communauté de propriété. En réalité, dans l'association, on a bien la pluralité de sujets de droit ; mais ce .sont des sujets qui, le plus souvent, sont dépourvus de patrimoine, en tant qu'il s'agit du patrimoine commun d'affectation destiné au but statutaire. Il ne s'agit plus de Subjectslosen Bechte, mais de Vermôgenslosen Suhjecte. Et cela est encore vrai, même des cas où, en fait, il y a un patrimoine de l'association. Les associés, comme je vous l'ai dit, ne veulent plus en être les sujets personnels ; ils ne veulent pas que le patrimoine, même pour une part infime, soit confondu avec leur patrimoine personnel. Ils veulent qu'il fonctionne comme un patrimoine à part, auquel ils impriment une direction positive et une orientation collective, mais sans qu'actuellement tout au moins ils en soient considérés comme les titulaires actifs ou passifs • titulaires éventuels peut-être, mais non pas titulaires actuels, si ce n'est peut-être dans leur collectivité, mais en faisant de cette collectivité quelque chose de distinct des individualités qui la composent; et c'est en cela que consistera précisément la personnification.
Voilà ce que j'avais à vous dire de l'association. Passons maintenant aux fondations. La fondation va nous offrir le phénomène inverse; et c'est la seconde observation que je voulais vous présenter.
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Dans la J'undatioii, il y a bion un patrimoine: il y a même f.oujour-s rt forcéinent un palrimoino. Car c'est le patrimoine qui constitue la fondation. Mais il n'y a plus, en fail. la pluralité (le sujets qui est rélément caractéristique, au point de vue juridique, du système de la propriété collective. Ce qui distingue cette dernière thé'orie, c'est qu'on rejette toute idée de I)ersonrialité; on ne veut pas qu'il y ait un sujet unicjue, constituant une pei-sonne nouvelle, titulaire des droits collectifs. On ne connaît que les sujets individuels, lesquels seuls restent titulaires du patrimoine commun. Or. dans une fondation, où sont donc les sujets individuels ?
On a bien essayé de dire qu'une fondation restait encore une sorte de corporation élargie, une collectivité dont les membres resteraient anonymes et indéterminés. Nous avions déjà l'anonymat dans les sociétés par actions; on peut y joindre l'indétermination, et nous aurions la fondation. C'est la thèse corporative, qui fut, en effet, pendant très longtemps, la seule admise en cette matière. M. le professeur Gierke, dans ses savants ouvrages, a montré comment, sous le rapport historique, elle avait peu à peu disparu, pour faire place à d'autres conceptions, dans lesquelles l'idée de but et celle d'affectation sont devenues prépondérantes. Mais il est par trop évident, au point de vue de l'actualité de l'appartenance du droit, qu'il ne peut y avoir de sujets actuels pris parmi des bénéficiaires purement virtuels. Sinon, ce serait une fiction insoutenable. Prenons une fondation de bourses pour étudiants. Tant qu'aucune n'a été encore accordée, quels seraient donc les titulaires du patrimoine de fondation ?Dira-t-on que cesontvirtuellementtous les étudiants en qui se trouveraient réalisées les conditions sta» tutaires d'obtention? On peut le dire, sans doute, au sens vulgaire du mot. Mais au i^ens juridique, et pour qui s'attache à la précision technique, on ne peut plus le soutenir. Cela n'aurait aucun sens. C'est que les étudiants ne forment pas une corporation organisée à l'effet de posséder. Et très certainement
celui qui a constitué la fondation n'a pas entendu donner à chacun d'eux une quote-part dans le patrimoine qu'il a érigé en fondation. Quant à ceux qui bénéficieront des bourses, dira-t-on, tant qu'ils en bénéficient, qu'ils sont titulaires du patrimoine ? Ce serait aller contre toutes les volontés du fondateur, qui a entendu ne leur donner de droit que sur les revenus et la jouissance. Le raisonnement serait le même pour les fondations charitables ou scolaires. Impossible de considérer comme titulaires du patrimoine tous les pauvres susceptibles d'être un jour hospitalisés à l'établissement, ou les enfants qui pourront être admis à l'école. C'est là une masse inconnue, imprécise, indéterminable, qui ne peut posséder que par représentation, c'est-à-dire à la condition de la considérer comme une collectivité distmcte des membres anonymes qui la composent et formant une unité patrimoniale, représentée par les gérants de la fondation. C'est la définition même de la personnification.
Enfin, je vous ai déjà fait remarquer qu'il y avait de nombreuses fondations qui ne s'adressent individuellement à aucun bénéficiaire proprement dit, sinon à la collectivité prise dans son ensemble, quelques-unes à l'humanité toute entière; un institut par exemple fondé pour la lutte contre telle ou tellemaladie. 11 s'agit de recherches scientifiques qui profiteront à tout le monde.
La difficulté est telle que, en Angleterre, on a créé, pour toutes ces hypothèses, une propriété fictive au profit des administrateurs de fondations, les inislees. Ce sont eux légalement les propriétaires; car ce sont eux qui ont l'exercice du droit et qui en ont la disposition. Mais ils ne doivent pas en avoir la jouissance. La jouissance appartient aux destinataires; si ces derniers sont déterminés ou déterminables, ils ont, eux aussi, une propriété d'équité. Car c'est à eux, en réalité, que le patrimoine doit servir. Ils sont dans la situation d'un mineur, seul investi de la jouissance du droit, alors que le tuteur en a seul l'exercice. Ce dédoublement du droit se retrouve partout, dans
tous les domaines; il a toujours constitué la pierre d'achoppement de toutes les théories sur la personnalité. Qui devra être considéré comme sujet des droits, le destinataire, celui qui doit en profiter, donc qui en a la jouissance, ou le gérant investi de tous les pouvoirs et même de la faculté d'en disposer ? Les uns se sont prononcés en faveur du destinataire, Iherin» par exemple. D'autres, comme Bekker, ont une tendance à identifier le droit avec le pouvoir qui le réalise, et par suite à le faire reposer sur la tête de celui qui l'exerce ^ Et, suivant qu'on admet l'une ou l'autre solution, la construction de la pei-sonnalité, surtout en matière de personnes juridiques, s'en trouve influencée. Les Anglais, plus pratiques, n'ont pas cherché à résoudre une question qui, en soi, paraît insolul)le. Toute l'évolution historicjue de leur droit côutumier tendait à faire admettre la dualité de propriétés ; il y aura deux sujets de droit, investis chacun d'une propriété différente. Et si, d'autre part, il n'y a pas de destinataires individuels susceptibles de détermination, la propriété légale, celle des lriisle(^s, se trouvera affectée d'une charge perpétuelle, nous dirions d'une affectation qui en absorbe la jouissance au profit de la réalisation du but statutaire ^.
Pratiquement, et à s'en tenir à la surface, le problème est résolu. La propriété collective se transforme en propriété fiduciaire. Ce sera la théorie de Ilôlder, comme nous le verrons bientôt. Est-ce cette propriété fiduciaire que l'on veut faire admettre en droit français ? Je suis tout prêt à discuter le problème, et tout prêt aussi à faire une place dans notre droit, tant à la propriété fiduciaire qu'à la propriété d'affectation. Je caresse même depuis longtemps le rêve de consacrer à cette
1. Ihi;rin(;. (icifil des rôniischcn fierhts (m, p. 33'J ot suiv.) traduction de Meulonaero (t. iv p. 325 of sniv). — liKKKnn, Sijslem des heuiiijm PnndekienrerhLs (i. §§ 18 ot 19).
2. Cf. sur tous ces points, Lfavin, A Pradical l réalise, on tfic Law nf Trusts (Edit. 1904), p, Hl.'i ot suiv.
modalité essentielle et inévitable de la propriété un de mes cours annuels. Mais alors il faut appeler les choses par leur nom. Oue M. Planiol cesse de parler de la propriété collective, et qu'il parle de propriété fiduciaire. Nous pourrons alors discuter de plein pied. Mais qu'on ne nous présente plus comme une propriété appartenant à plusieurs une propriété qui n'appartient à personne, tant qu'on ne lui aura pas découvert un» nouveau sujet de droit pour lui servir de titulaire.
Si l'on ne veut pas admettre qu'il y ait propriété fiduciaire, il faut aboutir alors aux théories de Brinz, reprises sous une forme bien autrement acceptable par Bekker, d'un patrimoine sans sujet. M. Planiol, dans une note de son Traité, s'en est vivement défendue C'est qu'il n'avait en vue que les associations. Sa thèse est inapplicable aux fondations. Alors comment expliquera-t-il la propriété qui s'y réfère ? C'est donc un vice déjà bien grave qu'une construction, faite pour expliquer le phénomène de la personnalité juridique, ne puisse pas s'appliquer dans tous les cas où il y a personne morale, au sens de la langue courante. Mais ce vice s'aggrave encore si l'on songe que la raison qui l'en écarte en certaines hypothèses, celles des fondations, instituts et établissements, se retrouve au fond dans toutes les autres, même lorsqu'il s'agit d'associations.
Car il faut bien y revenir et le redire sans cesse, l'association ne diffère pas tellement, par son but essentiel et sa nature juridique, de la fondation. Elle est dominée comme elle par l'idée d'affectation; c'est une affectation remise aux mains d'une collectivité qui ait charge de la réaliser, au lieu d'avoir ses directions positives uniquement tracées par la charte statutaire qui l'a créée. Autrefois, on trouvait dans l'idée corporative le point commun qui reliait fondation et association. A mon avis, cet élément corporatif n'en est que l'idée accessoire, touchant à la question des voies et moyens ; et ce qui est
Planiol, loc. cil (Edit. 1908), p. 985, note
-essentiel c'est l'élément d'affectation. C'est par là que les deux institutions se relient sous le rapport du but qu'elles ont en vue. Or le but est, en toute matière, dans le domaine du droit, l'élément capital. Les voies et moyens ne passent qu'après. Ce sont, l'une et l'autre, des organismes institués pour la réalisation d'un but social ou collectif; dans l'une le mode de réalisation est remis au pouvoir d'un groupe d'associés, et dans l'autre il est confié aux soins d'un comité qui n'a qu'à se conformer aux statuts de l'établissement. Mais, dans les deux cas, ce qui est le point capital, c'est que la charte d'institution marque le but pour lequel l'organisme a été créé; et ce but est essentiellement distinct de la sphère des intérêts individuels et purement personnels des membres auxquels la direction en est confiée. Même s'il tend à donner satisfaction à toute une catégorie d'intérêts qui les touche personnellement, ces intérêts se spécialisent et se distinguent nettement de tous ceux qui peuvent constituer l'ensemble de leur vie juridi(|ue individuelle. C'est comme si, dans un budget d ensemble, on mettait à part certains comptes spéciaux, avec crédits particuliers pour un objet distinct des autres. C'est dans ce cas cet objet qui prime tout, et qui domine et régit, en quelque sorte, la gestion du compte spécial qui lui est affecté. Il en est de même des intérêts même pei^sonnels que les associés ont en vue, lorsqu'ils fondent une association; ils détachent cet intérêt particulier de l'ensemble des intérêts divers auxquels peut tendre leur activité juridique, afin de lui donner une vie et une affectation séparées de tous les autres, lesquelles domineront et régiront toute l'orientation des activités collectives consacrées à sa réalisation. C'est l'affectation ici encore qui prime tout. De telle sorte que la notion de sujets individuels s'efface devant la notion unitaire d'affectation ; non pas que l'élément collectif ou corporatif, qui constitue l'association et qui la distingue de la fondation, doive disparaître. C'est ce qui arrive dans la théorie de la fiction; et c'est l'erreur capi-
taie du système de Savigny. Dans la théorie de Gierke, au contraire, et dans toutes celles qui s'y rattachent, — et c'est ce que je vous exposerai en vous donnant mes conclusions personnelles, — Télément collectif subsiste comme pièce essentielle de l'institution 'et de l'organisme unitaire qui constitue la personne juridique investie de tous les droits et obligations;^ mais, au lieu d'y figurer à l'état de sujets individuels et distincts, les individualités qui le composent n'apparaissent plus que comme les éléments composites d'un sujet unique, la personne collective. Quoi qu'il en soit, il suffisait de mettre en relief ce but unitaire et spécialisé résultant même pour l'association de l'idée d'affectation, pour montrer combien la réalité était inconciliable avec la construction fragmentaire, dispersée et encore purement individualiste, qui ressort de l'idée de propriété collective.
Je prévois cependant une explication qui pourrait m 'être opposée et devant laquelle les objections que je viens de vous présenter tomberaient au moirts en partie. On serait tenté, en effet, de distinguer et, par suite, de séparer, les deux opérations constitutives de toute association. L'une serait le contrat qui règle les rapports personnels des associés; c'est le contrat d'association, analogue à ce qu'est le contrat de société : première opération. Puis vieridrait la seconde, qui serait la mise en commun des biens constituant le fonds social. Elle se réalise par le paiement des cotisations, ce qui équivaut à ce qu'est la réalisation des apports dans la société. On pourrait, d'aille'urs, parfaitement comprendre, dans une législation différente de la nôtre, que la constitution d'apports fut possible dans l'association, comme dans la société. Ils n'auraient plus, sans doute, un caractère de spéculation, mais se distingueraient néanmoins d'une donation pure et simple : ce serait une affectation de propriété, quelque chose d'analogue à l'affectation patrimoniale constitutive de la fondation. Cette distinction faite, on pourrait dire que c'est le contrat qui règle précisément la mi-
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so en commun des activités personnelles et le concours réciproque que se doivent les associés conformément au but statutaire. Le contrat viendrait ainsi se surajout(;r à la constitution du patrimoine commun, donc à la création d'une propriété collective. Il comblerait la lacune que nous constations dans l'idée de propriété collective, à la prendre isolément.
Telle est la réponse qui pourrait m'être faite. Je ne la trouve pas suffisante. Car ce qu'il faut définir, ce ne sont pas les phénomènes juridiques qui créent l'association; c'est l'association une fois créée. C'est l'^issociation, envisagée comme un organisme vivant et agissant.
D'autre part, je ne suis pas très convaincu que nous puissions ramener purement et simplement à la notion de contrat la création de l'association. C'est une notion un peu simpliste, dont on abuse beaucoup trop; on fait rentrer dans les cadres du contrat une foule de phénomènes complexes qui s'en distinguent dans la réalité. Il suffit de se trouver en présence d'un acte de volonté, si peu qu'il soit collectif, et qu'il implique un accord réciproque, pour que l'on parle de contrat. C'est contre ces abus que M. Duguit a protesté avec tant de raison. L'association ne se crée pas par un contrat, lequel suppose deux ou plusieurs parties ayant des intérêts opposés et se faisant une promesse réciproque. Elle se crée par un acte de fondation, comme la fondation proprement dite ; seulement, c'est un acte collectif, au lieu d'être individuel. A cette fondation, une fois faite, adhèrent les nouveaux associés. De ce que l'acte de fondation a pu être discuté et consenti par l'ensemble des fondateurs, il n'est pas plus un contrat qu'une loi n'est un contrat pour ceux qui l'ont votée. C'est un acte de fondation collectif : une déclaration de volonté collective par laquelle se crée le pacte statutaire. Ce pacte est ensuite accepté par voie d'adhésions individuelles par chacun des associés, les fondateui-s d'abord, puis les nouveaux associés ensuite. Ce sont là des déclarations de volonté constitutives d'actes juridiques qui peuvent se rap-
procher du contrat, mais qui s'en distinguent aussi très nettement par l'analyse. Elles servent à fonder l'association et à lui agréger de nouveaux membres. Si l'on veut que ce soient des contrats, ils rentreraient alors dans la catégorie de ce que l'on tend aujourd'hui à appeler les contrats d'adhésion ^
Mais la vie de l'association, sa marche collective, toute cette spontanéité qu'elle déploie pour remplir son objet, tout cela dépasse de beaucoup la sphère du contrat initial, même si l'on veut qu'il y ait contrat. Tout cela dérive des décisions successives prises par l'association elle-même, soit par l'intermédiaire de son comité de direction, soit par celui de l'assemblée générale. Tout ce déploiement d'activité a son point de départ, je le veux bien, dans ce qu'on est convenu d'appeler le contrat d'association, maïs dépasse et déborde singulièrement le conteliu du contrat. C'est comme si, en matière de propriété collective, on s'en tenait, pour en décrire les caractères, aux modes de transfert par lesquels se constitue le patrimoine commun. Les modes de transfert créent la propriété collective ; mais une fois créée, elle fonctionne à titre indépendant. Il en est de même de l'activité personnelle de l'association. Le contrat lui sert de point de départ; mais une fois l'association créée, cette activité fonctionne en dehors du contrat. Et je l'ai qualifiée d'activité personnelle; car c'est bien comme une personne indépendante de la personnalité de ses membres qu'elle fonctionne et qu'elle poursuit la réalisation de son objet. Pour tout le monde, une association est un individu et un individu qui a ses responsabilités à lui, ses obligations propres, ses charges et ses droits ; tout cela n'a rien de commun avec la conception amorphe et inerte d'une masse patrimoniale ^. Et, d'ailleurs, j'ai déjà dit qu'il fal-
1. On peut signaler déjà sur cette catégorie si importante de contrats, plusieurs thèses intéressantes. La dernière en date, à ma connaissance, l'une des plus remarquables, est celle de M. Georges Portier, Les pouvoirs du Juge en moticre de contrats d'adhésion. (Dijon, 1909).
2. J'ai retrouvé {)lus tard le mot dont je m'étais servi « L'association
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lîiit soigneusement distinguer l'accord réciproque des associés^ (tu pi utôt les contra tsd 'adhésion parlesquels ils i?e lient, fie l'acte statutaire qui régit la marche de l'association. Le contrat, dans la mesure où il y a contrat, ne règle qu'une chose, il règle les rapports réciproques des associés entre eux. Ce n'est pas lui qui détermine l'activité collective de l'association. L'activité de l'association est réglée et conditionnée par la charte statutaire qui l'a fondée. C'est elle qui règle le fonctionnement et la vie collectivedu groupe. Cette activitéa son point de départ dans le con-trat d'adhésion de chaque associé; mais son contenu se trouve dans la charte statutaire de l'association. Elle se déploie aloi-s à l'état indépendant, comme une force agissante qui vise à la réalisation du but statutaire par les moyens prévus aux statuts. L'association, envisagée comme une réalité, ne nous apparaît pas comme un faisceau d'activités emjjloyées à exécuter une série de contrats réciproques, mais comme un organisme spontané et libre qui se déploie dans le sens du pacte statutaire, en vue de la réalisation du but visé par les statuts. Et c'est cette vie interne de l'association en vue du but à atteindre que ne laisse pas soupçonner l'idée de propriété collective. On fractionne et on disjoint deux choses qui n** font qu'une; on sépare l'élément patrimonial et l'élément contractuel de l'association, comme si ce n'était pas l'élément contractuel qui donnait sa marque au phénomène patrimonial lui-même, La propriété de l'association n'est elle-même une propriété collective, qui se distingue d'une copropriété ordinaire, que par le fait des rapports contractuels dérivant de l'acte de fondation. C'est l'acte de fondation qui on constitue la propriété <'t en décrit h's mo-
est un indivkiii » dans le discours de Péflgueux de M. Uhianu. président du Conseil, le 10 octobre 1909 (Voir Le Temps, ou plutôt Le Pciil Temps, du 12 octobre 1909). M. Briand, qui est un excellent juriste, n'a pas entendu seulement exprimer par là une image littéraire, mais donner au mot tout son sens et sa plénitude juridiques. C'est pourquoi je croisa pouvoir me couvrir de cette haute autorité.
4o4 DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE
dalités patrimoniales. Il faut donc prendre l'institution comme un tout qui fonctionne d'ensemble sous le rapport de l'activité personnelle comme sous le rapport de l'activité patrimoniale, la seconde n'étant qu'un instrument secondaire au service de la première.
On dira, sans doute, que la lacune que je signale se trouvera comblée si l'on combine l'idée de propriété collective avec l'idée d'affectation^ et j'ai été le premier à vous signaler cette combinaison comme s 'imposant presque. Si l'on considère le patrimoine commun comme une propriété grevée d'affectation, destinée à être employée conformément à son but, ne semble-t-il pas que cette idée d'affectation va suffire désormais à révéler l'activité personnelle collective qui est le propre de l'association? Elle va souder l'une à l'autre.
Cependant, même sous cette forme, la thèse de la propriété collective me paraît encore insuffisante. Car cette affectation, du moment qu'elle est appliquée à la propriété, ne vise que la gestion et l'emploi du patrimoine commun; elle ne vise que cette part de l'activité personnelle collective qui est consacrée à la gestion et au maniement des fonds de l'association. Mais je vous ai déjà dit que ce point de vue est tout à fait secondaire. La plus grande partie de l'activité sociale et collective s'exerce indépendamment de tout maniement de fonds. Comment la thèse de l'affectation patrimoniale expliquera-t-elle l'activité collective de l'association, lorsqu'elle se réduira à une activité purement personnelle sans emploi de fonds patrimoniaux, tout en étant susceptible d'avoir cependant des effets juridiques?
Je vous ai cité l'exemple des syndicats industriels. L'activité syndicale se produit, la plupart du temps, avec une vie très intense, sans que, pour cela, on ait besoin de sortir un sou de la caisse. On fait de la propagande, on prépare une grève, on la décide, on la solutionne par un accord collectif. Où y a-t-ilen tout cela la moindre apparence d'affectation et de gestion patrimoniale? Il y a une mise en commun de l'activité syndicale
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que l'idée de propriété collective, inême grevée d'affectation, ne laisse aucunement soupçonner, et qui n'e>t pas davantage l'exécution pure et simple d'un contrat et de relations contractuelles entre les syndiqués, (^'est là une vie collective spontanée et libre, qui se déploie sous le couvert du pacte statutaire, sans avoir, en aucune façon, le caractère d'une prestation d'obligation entre associés.
On réf»ondra à cela, comme je l'ai déjà montré, que je confonds deux choses qui doivent rester distinctes, l'activité collective des associés, qui n'est que la mise en œuvre de leurs libertés personnelles coalisées, et la constitution de la propriété grevée de l'affectation commune. C'est une thèse que j'ai déjà examinée sous une forme très voisine, celle de la distinction entre le caractère contractuel et le caractère patrimonial de l'association. La même distinction peut revêtir une autre forme quelque; peu différente, celle de la distinction entre l'activité personnelle et l'activité patrimoniale de l'association. Or, dit-on, la question de pei'sonnalité ne touche qu'aux modalités de la pro})riété. Elle est une explication des rapports juridiques, tant actifs que passifs, qui se réfèrent au patrimoine. Elle n'a plus rien à voir avec le libre développement de l'acti(>n extérieure de l'association. C'est exactement comme si, pour un individu, on voulait confondre le point de vue de sa capacité juridi(pie avec ceM de la liberté d'action qui le concerne. Voici un mineur, un pupille, qui n'a pas l'exercice de ses droits, et qui, sous ce rapport, en droit français tout au moins, et en tant qu'il s'agit de la capacité d'exercice est un incapable. Est-il privé pour cela du droit de déployer son activité personnelle dans toutes les directions qu'il lui plait. pourvu, qu'elles soient licites ? Et si l'on supposait même un individu complètement dépourvu de personnalité au sens juridique du mot, frappé de mort civile par exemple, donc n'ayant même plus la capacité de jouissance des droits, s'en suivra-t-il qu'il n'aurait plus aucun droit individuel en ce qui touche la
mise en œuvre de son activité personnelle ? Evidemment non. Qu'on n'aille donc pas confondre la capacité patrimoniale avec le droit d'agir et de déployer sa liberté. La question de personnalité en matière d'association n'est qu'une question de propriété, ou, si l'on veut, de droits patrimoniaux. Reste en dehors de son domaine tout ce qui concerne l'activité collective ,de l'association; et la construction juridique adoptée en ce qui touche l'un des points de vue ne saurait avoir sa répercussion sur l'autre. Telle serait la thèse.
Or, c'est cette thèse que je combats énergiquement, en tant qu'elle distingue ce qui, dans la vie, en fait et en droit, se trouve essentiellement confondu; en ce qu'elle établit précisément une cloison étanche inadmissible, entre l'association agissant comme une individualité, une à la façon d'une personne vivante, et la propriété de l'association, dont on fait une masse à part et inerte, détachée de la personne mênie de l'association.
La thèse serait peut-être admissible, si cette activité personnelle, que l'on veut séparer du reste, devait se mouvoir exclusivement dans le domaine des faits extra-juridiques; s'il s'agissait uniquement de propagande par exemple, discours et conférences. On pourrait donc fort bien distinguer d 'une part cette action extrajuridique, et de l'autre la gestion patrimoniale. Mais il n'en est pai ainsi, et tout s'entremêle pour former une unité indivisible dans la vie d'une association, l'action extra-juridique et l'activité juridique, l'une servant de moyen à l'autre. L'association n'est pas un groupement d'activités au service d'un patrimoine; c'est une activité patrimoniale au service d'une action collective extra-patrimoniale; c'est donc celle-ci qui commande et domine l'autre, donc qui la relie et la rattache à elle. C'est ainsi que, pour remplir son but, l'association a besoin de prendre des engagements et de contracter des obligations qui ne visent en^rien la gestion de son patrimoine et qui, cependant, engagent son patrimoine.
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■C'est l'action extra-juridique se transformant en activité juridique. Vous voyez donc bien qu'elles sont inséparables.
Et déjà, tout à l'heure, je vous en donnais un exemple en vous parlant de contrat collectif. Croyez-vous que la question de personnalité n'est pas engagée en matière de contrat collectif ? Et pensez-vous qu'avec votre théorie de la propriété collective vous arriverez à donner satisfaction à tous les intérêts que le contrat collectif a en vue ? Ce n'est certes pas d'une question patrimoniale qu'il s'agit, mais d'un engagement personnel et aussi de stipulations pei-sonnelles. Oui donc va entrer en scène dans la formation du contrat collectif ? Sont-ce les associés indivisément stipulant et promettant chacun pour soi et pour ceux qu'ils ont mission de représenter ? Est-ce au contraire le syndicat agissant comme une personne distincte, comme un mandataire i*pécial, chargé de représenter les intérêts collectifs de la corporation ? Les conséquences de l'engagement, au point de vue de ceux qui pourront l'invoquer ou à qui il sera opposable, seront singulièrement différences, suivant que l'on adoptera l'un ou l'autre des deux points de vue.
Et nous allons voir bientôt, à propos d'une question très voisine, et qui se relie également à la défense des intérêts corporatifs, combien serait également insuffisant le point de vue purement patrimonial que l'on nous propose d'adopter; l'association n'est pas un groupement d'ayants-droit, copropriétaires d'un patrimoine et ayant qualité pour l'employer conformément à un but adopté en commun. L'association est un faisceau d'activités individuelles, concentrées en une activité unique. Et cette activité est unifiée précisément en vue d'un but corporatif, auquel sert d'accessoire le patrimoine de l'association. Dès lors, toute la question est de savoir si cette activité personnelle est susceptible de se fractionner idéalement, comme on fractionnerait en quotes-parts idéales, un droit de propriété, si donc on ne veut voir en elle qu'une
action commune et solidaire comme serait celle d'individus agissant en bande, ou si l'on doit y voir l'action une d'une volonté unifiée en vue d'un but réalisé non plus par la communauté, mais au nom el dans l'unité de la co;Hmunauté ? But commun, mais non pas réalisé en commun ?
Or, je dis que l'idée d'affectation patrimoniale est tout à fait insuffisante à expliquer et même à développer, en pareil cas, cette action personnelle unitaire de l'association corporative. L'idée d'aflectation patrimoniale ne donne ainsi qu'une définition partielle et tronquée de l'association, une définition qui s'en tient à l'élément secondaire, celui relatif au patrimoine, pour se détacher de l'élément principal, la constitution d'une activité personnelle collective exercée au nom de la communauté pour le but visé par la communauté. On confond l'association avec la société, qui est avant tout, un patrimoine qui fait converger vers lui, en vue de bénéfices à produire au moyen de telle industrie déterminée, toute l'activité des associés. Et encore verrons-nous bientôt que, même dans la société, pour les grandes entreprises, on a dû se dégager de ce point de vue exclusivement patrimonial, pour s'élever à l'idée corporative d'un organisme aménagé pour vouloir et pour agir sous forme unitaire dans le domaine du droit.
Cette conception purement patrimoniale de l'association exagère l'analyse et la séparation, si factice en elle-même, déjà faite à ce point de vue par les juristes, en distinguant d'une part le patrimoine indivis ou unifié, suivant les points de vue, qui lui sert de fonds commun, et d'autre part le côté des relations contractuelles qui groupent les activités individuelles en vue du but statutaire à poursuivre; c'est un point que j'ai déjà traité, je ne veux pas y revenir. On disjoint ainsi ce qui est inséparable. L'association, une fois fondée par les adhésions collectives de ses membres, agit, indépendamment de ses membres pris individuellement, pour un but auquel elle consacre toute son activité corporative, de façon à ce que
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chacun de ses actes ait eiîet juridique >ur son patrimoine, exactement comme un individu qui développe à son gré sa liberté, avec répercussion sur son patrimoine de tous ceux de ses actes qui sont susceptibles de produire un effet patrimonial.
Et, d'autre part, l'explication que je vous donne là suflit également à vous faire comprendre que l'afTectation patrimoniale, que je juge insuffisante à rendre compte des caractères de l'association, m'ait cependant paru tout à fait adéquate lorsqu'il s'agit de société. C'est que, dans ce dernier cas, toute l'activité des associés est tournée du côté du patrimoine, au moins dans la conception purement lucrative que l'on se fait en France de la société. Elle consiste à faire fructifier un capital au moyen d'une industrie déterminée. L'affectation du fonds social suffit, à elle seule, à révéler, cette fois, l'activité des associés; elle suffit aussi à en rendre compte, en tant que construction juridique. C'est que cette activité est toute concentrée, unifiée si l'on peut dire, autour d'un seul but, autour de ridée de profit patrimonial à retirer. L'affectation patrimoniale peut donc, très bien, jointe à l'idée de propriété collective, caractériser la société à but économique. A plus forte raison en serait-il ainsi, si, nous dégageant du critérium suranné, encore admis en France pour distinguer entre société et association, nous acceptions la caractéristique qui prévaut en Allemagne. Au lieu de se référer à la nature du but poursuivi, ce qui devrait être indifférent au point de vue du droit privé, le droit public ayant seul intérêt à tenir compte de cette considération pour tracer les limites du domaine politique et social, le droit allemand ne considère, pour distinguer entre société et association, que la question d'organisation et de structure juridique. Il s'agit donc là vraiment d'un élément juridique qui entre en cause, au lieu de cet élément artificiel de l'idée de lucre ou de profit économique, (jui ne devrait apparaître, tout :iii mniïK, une sm- 1.- Icit-mh ci.iiiirHT-
cial, et non pour ce qui est des sociétés civiles. C'est un point dont nous sommes surtout redevables aux savants ouvrages de M. Van den Heuvel et de M. le marquis de Vareilles-Sommières, d'avoir réduit à néant, sous ce rapport, c'est-à-dire en c« qui concerne la diversité des buts à atteindre, toute prétention à distinguer entre sociétés et associations. Il n'y a vraiment à cet égard aucune différence essentielle à établir entre les deux types.
Est-ce que nous n'avons pas, par exemple, des associations qui sont à but intéressé ? Est-ce qu'un cercle n'est pas une association de ce genre ? Je ne parle pas de bénéfices à atteindre. C'est un critérium que j'admets en ce qui concerne les sociétés de commerce; et si nous n'avions qu'elles, la distinction serait, en somme, acceptable. Mais il y a les sociétés civiles, qui ne se caractérisent plus par le critérium de bénéfices commerciaux à atteindre, tout en exigeant encore, selon la théorie française, un profit patrimonial. Mais alors je dis qu'il existe des associations qui ont aussi pour but un profit personnel, lequel, indirectement tout au moins, a une valeur patrimoniale. Si on s'associe pour exploiter une maison de rapport, on forme ainsi une société civile. Si les mêmes associés installent dans cette maison un cercle, pour eux, et qu'ils affectent les loyers des autres appartements au supplément de frais occasionnés par la gérance de leur cercle et que leurs cotisations ne suffiraient pas à couvrir, ce sera une association. Y a-t-il donc entre les deux hypothèses une différence essentielle en ce qui concerne le but ? Il y a, me direz-vous, le nombre indéterminé des associés; mais la société, sous la forme qu'elle affecte aujourd'hui dans les législations les plus modernes, admet presque la même indétermination. Il suffit d'en faire une clause des statuts. Il y a le principe de la cotisation, il y a l'organisation sur la base représentative, avec bureau et comité de direction, je le veux bien. Mais alors nous en revenons au critérium allemand ; car il ne s'agit plus
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<ie la nature du but, mais de celle de la structure organique. Et aloi-s la différence serait que la société reste organisée sur la base de la solidarité à la fois patrimoniale et personnelle, donc avec communauté de droit-^ et de gestion, tandis que l'association se distingue par la forme unifiée et corporative, c'est-à-dire constituée en vue de l'unité de droit et de gestion. Et c'est ce que les savants auteurs que je citais tout à riieure n'ont pas sulfiSjimment reconnu. Après avoir définitivement rejeté toute distinction tirée de la nature du but, ils ont cru pouvoir admettre une assimilation complète entre sociétés et associations; et je conviens que de très hautes autorités en Allemagne commencent à incliner aussi en ce sens, ainsi Binder, et également Hôlder, au moins en partie, pour les associations à but intéressé comparées aux sociétés proprement dites. Mais ce point de vue n'est pas le point de vue courant en Allemagne. La conception que j'appellerais volontiers classique a été admirablement exposée par Gierke; et c'est celle que j'ai résumée tout à l'heure. Critérium tiré de la structure juridique, et non plus de la diversité des buts à atteindre. Et c'est ce qui explique que certaines sociétés de commerce deviennent en réalité de véritables associations, dès qu'<'lles prenn<'nt la forme corporative. C'est une question de forme, et non plus une question de fond.
11 va de soi, par conséquent, dans une théorie de ce genre, que la construction juridique tirée de l'alTectation patrimoniale <'t de la pr()i)riété commune, non seulement convient, mais s'impose, en matière de sociétés. Il ne s'agit plus d'une conséquence à tirer de leur nature juridique, mais de la forme même qui en constitue la caractéristique dilTérencielle. La société est une. collectivité que l'on a voulu organiser sur la base de la propriété commune, et l'association une collectivité que Ton a voulu organiser d'après la forme corporative. La distinction que je vous ai proposée entre les deux conceptions, suivant qu'il s'agit de sociétés ou d'associations, répond en
quelque sorte à une question de définition. Dans cette théorie*^ elle devient obligatoire; mais je vous ai montré que, sans être obligatoire, elle restait encore la plus adéquate, si l'on peut dire, même dans le système français, fondé sur le critérium de l'intérêt personnel, ou plutôt de l'intérêt patrimonial ou économique des associés.
Telle est la distinction que j'avais à faire et la justification que je devais vous en offrir. Quel que soit le critérium que l'on admette entre société et association, l'idée de propriété collective, jointe à l'idée d'afïectation, s'adaptera exactement à la conception juridique de la société, mais sera toujours insuffisante à rendre compte de l'association, sauf, bien entendu, dans l'hypothèse où, si l'on admet les caractéristiques du droit allemand en cette jnatière, l'association au sens français du mot, entendue par conséquent d'une collectivité fondée en vue d'un but purement désintéressé, se serait moulée dans le cadre purement communautaire de la société.
Mais, cette hypothèse à part, et elle sera tout à fait exceptionnelle, l'association reste, avant tout, un faisceau d'activités groupées et organiquement constituées sous la forme corporative, et qui se sert d'un patrimoine en vue d'un but idéal, lequel reste pour elle le point capital destiné à régir sa structure et toute sa vie juridique. La société est, au contraire, un patrimoine constitué en propriété collective, lequel fait converger vers lui, en vue de l'affectation qui doit en être faite, toute l'activité des associés.
Je conclus de là que la théorie de la propriété collective ne donne qu'une idée incomplète de l'association. Elle disjoint ce qui est inséparable, l'activité personnelle collective des associés d'une part, et l'affectation ainsi que la gestion patrimoniales d'autre part.
Voilà donc, sous le rapport des principes, la raison dominante qui m'empêche d'accepter cette explication, si séduisante qu'elle soit par sa simplification réaliste, comme pou-
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vant rendre compte d'un phénomène aussi complexe que celui de l'association.
Mais je ne m'en suis tenu encore, dans tout cet examen critique, qu'à des approximations; je voudrais seirer la question de plus près et aboutir à de véritables précisions juridiques. Et il me suffira pour cela de résumer sous une forme essentiellement juridique toutes les analyses qui précèdent; et peut-être, d'ailleurs, vais-je avoir à vous les présenter sous un point de vue un peu différent. Vous pourrez ainsi envisager le prol)lème sous tous ses aspects.
Il y a, tout d'abord, dans toute cette théorie, comme je vous l'ai montré, une série considérable d'hypothèses, auxquelles il est impossible d'en faire l'application. Ce sera le cas de tous les groupements à bénéficiaires indéterminés, les fondations, ou celui encore de vastes collectivités anonymes comme Tl^ltat. Il y a longtemps que la démonstration en a été faite. Dire que la propriété dans une fondation appartient aux bénéficiaires inconnus et de même pour TKtat qu'elle appartient aux citoyens, c'est énoncer une approximation vague, assez habituelle à la lîingue courante, mais inacceptable des juristes. C'est ce que j'ai essayé d'étal)lir. Le droit ne connaît pas de droits patrimoniaux flottants, dont les ayants-droit soient incapables de détermination. Remarquez que, dans la propriété commune, il y a indétermination des quotes individuelles, mais non des ayants-droit. Leur nombre, pris à un moment donné, est toujours susceptible de détermination. Lorsque les bénéficiaires ne peuvent être déterminés, le droit, comme nous l'avons vu, invente des procédés divers de représentation ou de fiducie pour investir de la propriété légale certains ayants-droit, chargés d'en faire parvenir le bénéfice aux véritables destinataires; c'est le procédé anglais des Iriisis. C'est le cas de nos propriétaires sub modo. La propriété exige un propriétaire. (Tv un droit de propriété qui n'appartiendrait ([ue pour une part infinitt'si-
maie, et pour une durée purement transitoire, à tel individu qui pourrait se trouver à un moment donné réaliser la condition de l'affectation, n'est plus un droit de propriété, c'est une charge, un modus, un use, comme dit le droit anglais. Mais déclarer, comme on le prétend dans la théorie que j'étudie, que ce droit, en tant que droit de propriété, appartiendrait à tous ceux qui, à un moment donné, pourraient avoir qualité pour l'invoquer, c'est admettre une fiction de propriété, qui ne peut s'exprimer dans la réalité que par un procédé, plus ou moins adéquat, de représentation de la masse flottante* à laquelle on l'attribue.
Or, toute représentation constituée par rapport à des représentés inconnus ne peut plus être la représentation de droits appartenant individuellement aux représentés, mais une institution qui fonctionne à leur place, ayant ses droits à elle, invocables par elle et constitués à titre de pouvoirs qui lui appartiennent en propre ; et c'est la thèse de la personnalité. Si on n'en veut pas, il faut en revenir à la thèse anglaise de propriétaires fiduciaires, possédant pour autrui; ce sera le comité de la fondation qui sera propriétaire. Et nous allons voir que certains auteurs modernes, tel qu'Holder, l'ont admis. Les partisans de la propriété collective iront-ils jusque-là ? C'est assez peu probable.
Mais alors — et c'est là tout le nœud du problème — même lorsqu'il s'agit d'associations, il nous faut leur opposer encore la même objection, au moins lorsqu'il s'agit d'associations à but purement idéal. C'est, en effet, un point que j'ai déjà mis en relief bien souvent, et sur lequel je reviendrai encore, que, dans une association de ce genre, c'est une erreur absolue de qualifier les associés de bénéficiaires. Les bénéficiaires sont ceux auxquels devra profiter la réalisation du but statutaire; et celui-ci ne vise pas l'intérêt des associés, mais un intérêt philanthropique, social, religieux, scientifique ou autre. Ce seront encore les pauvres, ou les savants,.
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OU les artistes, ou le plus souvent la société toute entière. Les bénéficiaires, ce sera tout le monde. Car ils correspondent à l'intérêt que l'on a en vue; et cet intérêt est un intérêt collectif qui déborde bien au-delà de la sphère des intérêts personnels des associés. Ceux-ci ne jouent qu'un côté instrumental ou fonctionnel. Ils ne sont pas le but de l'afTectation, mais l'un des rouages sei-vant à la réaliser : intermédiaires, et non bénéficiaires. Or, quel est le point de départ de toute cette théorie, sinon l'axiome d'Ihering, dont on prétend tirer toutes les conséquences, non pas que le droit subjectif est fait pour les destinataires auxquels il doit servir, mais que c'est à eux qu'il appartient ? Dès lors, quelle inconséquence seraitce de l'attribuer aux associés, qui ne sont que des instruments de réalisation, et non aux véritables et seuls bénéficiaires, comme dans une fondation ? Et alors la difficulté est la même que celle dont je viens de vous faire l'exposé.
Dira-t-on que, ce dont il faut tenir compte, c'est de la volonté de ceux qui entendent disposer du droit en vue de l'intérêt auquel il doit servir, et que les associés, s'ils ne sont pas les alTectataires proprement dits, sont les maîtres de l'affectation, ce qui justifie leur droit ? Mais c'est rejeter alors tout le point de départ de la théorie et revenir à la thèse de la volonté, contre laquelle tout l'effort d'Ihering avait été dirigé. C'est admettre implicitement que la propriété du pupille devrait appartenir au tuteur, parce que c'est ce dernier qui, lui aussi, est le rpaitre du droit; s'il n'est pas l'affectataire, il est le maître de l'affectation. Or, c'est précisément parce que le droit proteste contre cette interversion des facteurs qu'Ihering a formulé sa formule célèbre : le droit aux destinataires du droit ! Donc le droit aux bénéficiaires intéressés au but statutaire de l'association, et non aux associés ! Or, ces bénéficiaires sont, non seulement inconnus, mais indéterminables. Les intéressés ne peuvent être ni déterminés,, ni précisés; l'intérêt seul, sous forme d'intérêt collectif, est-
objet de détermination et de précision. Ce sera donc cet intérêt le bénéficiaire du droit, puisque les associés ne sauraient l'être. Et alors c'est toute la thèse du Zweckvermôgen, contre laquelle, cependant, on proteste avec énergie.
C'est une impasse; si l'on veut rester fidèle à la définition d'Ihering, ce sont toutes les solutions autres que celles de la propriété collective qui deviennent admissibles, théorie du trust et de la propriété fiduciaire, ou théorie du Zweckvermôgen. Une seule reste inacceptable, c'est celle de la propriété des associés; et c'est cependant la seule à laquelle on veuille se rattacher.
N'est-ce pas la meilleure preuve de la méconnaissance de cette vérité essentielle, qui ressort de la définition même dont on se revendique sous le couvert du grand nom d'Ihering, que tout intérê^t visé par le droit doit recevoir un sujet qui lui corresponde, et que par conséquent, si la fondation, et même l'association, sont faites pour la réalisation d'un intérêt autre que celui des membres individuels qui en assurent le fonctionnement, à cet intérêt, qni n'est plus un intérêt commun à quelques-uns, mais un intérêt commun à tous, doit correspondre un sujet qui soit l'organe de cette universalité ? Et ce sujet, ce ne seront plus des individus, même pris collectivement, mais la collectivité formée par eux, et qui s'en distingue de la même manière qu'une machine, composée de pièces ajustées, se distingue de chacun de ses rouages, pris en particulier.
Et il en est ainsi, remarquez-le bien, non seulement d'après la nature des choses et l'ordre des relations juridiques, mais encore et surtout, ce qui devrait être la raison décisive dans un système qui part du principe absolu de l'autonomie de la volonté, d'après les intentions des parties et la volonté générale de la collectivité. Car c'est une anomalie assez curieuse, pour qui fait reposer tout l'ordre juridique sur le postulat de la volonté individuelle, d'aboutir à une construction juri-
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dique qui est à l'opposé, à la fois de la volonté des intéressé* et de celle de la communauté juridique.
Très certainement, en eiïet, les associés n'ont pas voulu pourvoir, en s'associant, à des intérêts qui leur fussent personnels, et ils n'ont pas voulu concentrer sur eux des droits qu'ils entendent mettre au service d'un but complètement étranger à la sphère de leurs relations .patrimoniales. Les fonds qu'ils affectent au but commun, ils entendent qu'ils ne fassent pas partie de leur patrimoine; et ils le veulent d'une volonté si expresse qu'ils entendent les soustraire entièrement à la mainmise de leurs créanciers et au droit de leurs héritiers. Remarquez bien que, cette séparation de patrimoine-, ils ne la rattachent pas à une doctrine subtile qui puisse être de nature à en consacrer les résultats, tout en leur conservant la virtualité de leurs droits individuels. Cette construction doctrinale, ingénieuse et savante, quels sont donc 1|îS associés, en France tout au moins, qui en aient l'intuition ? Et qui donc même parmi les juristes la connaissait en France avant les Uimineuses et magistrales analyses de M. Planiol ? Qui donc, en dehors de quelques esprits un peu aventureux, dont j'étais, qui avaient la hardiesse de vouloir mettre à nouveau en contact notre droit national avec les richesses coutumières du droit allemand, ce qui n'était, en somme, que le ramener à ses origines elles-mêmes pour y puiser une sève nouvelle ? Et alors si tous ceux qui, en France, formaient une association ne concevaient la possibilité d'opérer une séparation de patrimoines qu'en se déclarant entièrement étrangers, sous le rapport patrimonial, aux droits acquis par l'association, j'avais donc raison de dire qu'ils n'ont pas voulu des droits qu'on leur accorde et que, cette prétendue propriété qu'on leur impose, c'est à l'association, considérée comme distincte des associés, qu'ils ont voulu la faire acquérir.
Et ce que veulent les parties intéressées, c'est ce que veut, plus encore, la volonté générale, telle qu'elle se traduit par
la coutume; on peut dire, en eiïet, que l'opinion juridique universelle a toujours considéré comme indispensable l'acquisition des droits collectifs au profit de l'établissement attributaire, association ou fondation. C'est ce qu'elle traduisait sous le nom de personnalité civile. Pour elle, la personne morale ne représente pas une fiction, mais une réalité, la réalité d'une acquisition de patrimoine au profit d'un sujet autre que les associés ou les bénéficiaires. Voilà ce que comprend l'opinion, lorsqu'on lui parle de personne morale; et voilà ce qu'elle veut, de sorte que l'école individualiste, la plus respectueuse de toutes des volontés individuelles, se trouve être la seule qui refuse d'en tenir compte, lorsqu'il s'agit de droits collectifs. Elle entend faire aux individus un cadeau, dont eux-mêmes ne veulent pas; elle va ainsi à rencontre de leurs conceptions r.t de leurs intentions ; elle intervertit l'ordre des facteurs dans un monde de pures relations juridiques, oi^i tout repose sur des concepts et des volontés. C'est en cela q-ue, par excès d'analyse, elle pêche contre la synthèse, donc contre la vérité juridique.
Telle est donc la double raison de principe qui m'oblige à repousser cette solution, au premier abord si séduisante.
La première est qu'elle méconnaît l'existence d'une réalité juridique indéniable, l'individualité de la personne collective; et la seconde qu'elle se méprend sur le but que poursuit cette personne collective et en particulier en ce qui regarde ceux qui en sont les bénéficiaires; elle intervertit les facteurs ^n matière d'affectation, ce qui est aller contre les faits et contre les intentions de% intéressés.
Mais il ne s'agit pas de théorie seulement. Cette insuffisance sous le rapport doctrinal peut conduire à des lacunes graves en pratique, et même à de bien gros dangers sous le rapport des conséquences qu'en pourrait tirer la loi positive. C'est maintenant le point que je renvoie à ma leçon prochaine.
J'ai maintenant à examiner, comme je vous Pavais annoncé, les inconvénients posssibles du système de la propriété collective, sous le rapport des intérêts pratiques.
Voici surtout celui que j'ai en vue; je vais essayer de bien vous le faire comprendre.
Dans la théorie de la propriété collective, il n'y a pas d'autres sujets de tous les droits que les associés eux-mêmes; et, par conséquent, les droits qui appartiennent aux associés réunis ne peuvent être que la somme des droits individuels appartenant à chaque associé en ce qui concerne, soit le fonds social, soit la poursuite du but statutaire de l'association.
Il ne peut pas y avoir de droit appartenant à la collectivité qui soit distinct des droits des associés. Ceci est l'évidence même, puisque la collectivité, prise en elle-même, ne constitue pas un sujet nouveau sous le rapport juridique, une personne nouvelle, douée, par elle-même, de droits lui appartenant en propre et douée de capacité. Tout se réduit donc, en matière d'association, à une totalisation des droits des associés.
Mais alors quels son! donc les droits appartenant individuellement aux associés dans une association ? Ce ne seront guère que des droits patrimoniaux. Ce sont les droits relatifs à la gestion du fonds social et à son emploi conformément au but statutaire. Il y a bien, san> doute, les droits propres inhérents à la (jualité d'associé, et relatifs aux pouvoirs (jue cette qualité confère par elle-même en ce ([ui louche le fonctionnement ■ de l'association, droit de prendre part aux délibérations, aux
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décisions et aux élections en assemblée générale par exemple. Il y a ceux aussi qui peuvent se référer, dans les associations à but intéressé, à la part de jouissance individuelle revenantà chaque associé, comme ce serait le cas pour les membres d'un cercle. Mais ce ne sont là que des droits réflexes, si je puis dire, qui ont pour but de faciliter aux associés la mise en œuvre du but principal que chacun d'eux s'est proposé en entrant dans l'association, et, par suite, de lui procurer la réalisation,, au moyen des droits personnels inhérents à la qualité d'associé, du droit principal qu'il a en vue, et qui n'est autre que son droit à la poureuite du but statutaire. Mais ce droit à la poursuite du but statutaire ne peut être, dans la théorie de la prop iété collective, qu'une totalisation des droits individuels qu'aurait eus chaque associé de poursuivre cette même fin pour laquelle l'association a été fondée, comme un but licite assigné à sa liberté personnelle, avec emploi dans le même but des capitaux qui lui appartiennent. Ce que l'on appelle le droit collectif de l'association ne sera jamais que la mise en commun de ces droits individuels de poursuite d'un but susceptible de rentrer dans les limites de la liberté individuelle, avec droit de gestion et de disposition du fonds social en vue de cette même affectation. Gela revient à dire que les droits propres ap^jartenant aux associés, en dehors de toute question d'activité personnelle rentrant dans le domaine général de la liberté, sont des droits relatifs à l'emploi du patrimoine,, conformément au but social. En dehors de ces droits de caractère patrimonial, il n'existe pas de droits collectifs répondant aux intérêts collectifs des associés, dans la mesure tout au moins où ces intérêts collectifs se détacheraient de la somme des intérêts individuels. C'est que chaque associé ne peut agir en justice que pour défendre son intérêt personnel; aucun n'a qualité pour défendre celui des autres.
Or, prenons, à cet égard, les associations professionnelles, syndicats industriels ou syndicats professionnels, chargés de la
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-d('f('nse des intérêts collectifs de. la profession. C'est le cas, par exemple, des syndicats de médecins, qui ont surtout pour l)iit d'agir et de poursuivn' en concurrence déloyale, lorsqu'il > a exercice illégal de la profession et que cet exercice est de nature à nuire aux intérêts et au bon renom de la profession, encore qu'il n'en résulterait aucun dommage positif actuel pour aucun iW^ associ(''s en particulier.
Si nous considérons le syndicat comme ne constituant pas une personne juridique par elle-même, ayant ses intérêts et ses droits qui lui soient propres, s'il n'est que la réunion, la totalisation, des personnalités individuelles des syndiqués, il n'aura d'autres droits, à ce point de vue, que ceux qui peuvent appartenir à chaque syndiqué individuellement. Ils font masse, voilà tout. Or, si les syndiqutis ne subissent aucun dommage actuel, aucun ne peut, dans l'intérêt purement idéal de la profession, poursuivre en dommages-intérêts; car il peut se faire que cet exercice, même illégal, ne cause pas même un dommage moral aux syndiqués. Il s'agit, par exemple, d'un non-professionnel qui exerce en dehors du rayon de clientèle des syndiqués, et qui, d'autre part, emploie des procédés qui ne sont en aucune façon susceptibles de discréditer la profession; il n'y a ni dommage matériel, ni dommage moral. Reste ce fait qu'il crée un précédent dont pourraient s'autoriser d'autres non-professionnels pour nuire plus tard à la profession. C'est pour cela que pareil exercice constitue un délit. Mais alors c'est l'affaire du ministère public d'entrer en scène. Et nous supposons une poursuite civile intentée par les syndiqués sur le fondement d'un dommage professionnel. Or, je dis qu'à les prendre chacun individuellement, ils ne pourront invoquer le dommage professionnel que s'il se résout d'abord en un dommage pereonnel.
Il en s(!ra de même du syndicat, s'il n'est que la réunion collective des syndiqués. Sui quoi se fondendt-il pour représenter et pour défendre les intérêts généraux de la profession, si l'on
ne voit, dans ceux-ci que la somme des intérêts particuliers desmembres de la profession, pris individuellement, si cette dernière n'a pas un organe qui lui soit propre et qui représente autre chose encore que des intérêts individuels, même faisant masse et réunis en collectivité.
Encore que l'on supposerait tous les membres de la profession, dans une région déterminée, faisant partie du syndicat,, même dans ce cas on ne pourrait plus objecter, sans doute, que le syndicat n'a pas qualité pour défendre les intérêts des autres, puisque tous sont membres du syndicat, mais il n'en résulterait pas moins que les actions ainsi concentrées aux mains du syndicat ne seront jamais que la totalisation des actions individuelles appartenant aux syndiqués, et chacune ayant pour objet un dommage personnel. De leur totalisation ne résultera jamais une action unique aux mains du syndicat, et destinée à poursuivre et à défendre l'intérêt purement syndical.
Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que le syndicat, en lui-même et par lui-même, constituât une personnalité juridique à part, ayant une mission et une fonction spéciales, possédant des droits propres, sanctionnés par des actions. lui appartenant en propre. Or, c'est précisément ce qu'on lui re-» fuse dans la théorie de la propriété collective. Nous restons en l)résence d'un système purement individualiste, qui ne connaît et ne veut connaître que des droits individuels, isolés ou groupés peu importe, et qui nie le droit social des groupements naturels, qui élimine de la sphère du droit les organismes proprement dits, que l'on désagrège par une analyse artificielle pour les réduire en une poussière de droits individuels, au lieu de voir en eux l'élément initial et générateur du droit. Et, partant de là, on s'appuie sur cette base initiale du droit individuel, seul droit existant, pour apporter, en son nom, des entraves à l'expansion du droit collectif et représentatif du groupe, et s'opposer à la mise en œuvre de ce que Hôlderappelle si bien ses pouvoirs fonctionnels.
Je dis donc (jne l'on risque d'aboutir, sous ce rapport, à des résultats encore plus fjU'hcux qu'avec la théorie de la fiction. Je vous ai montré, sans doute, que, dans ce dernier système, il avait été question, à une certaine époque, de refuser au syndicat toute action destinée à la poursuite et à la défense du droit syndical. On voulait limiter les droits du syndicat au domaine patrimonial. Mais, remarquez-le bien, cette limitation du droit syndical ne provenait pas d'une incompatibilité absolue entre l'idée d'un droit syndical professionnel et l'idée de personne fictive. Elle venait d'une simple restriction de capacité. On s'était fait, d 'après la conception, assurément fort autorisée, de M. Waldeck-Rousseau, une idée fausse de la capacité des syndicats. Depuis, la jurisprudence est revenue, sous ce rapport, à une conception plus élargie. Elle a compris, même si l'on admet que la capacité des personnes morales n'est jamais qu'une capacité limitée par le principe de spécialité, qu'en matière syndicale il rentrait dans la spécialité même du syndicat de défendre les intérêts généraux de la profession, en dehors même de toute préoccupation ou de toute recherche d'intérêts individuels. C'est pour cela que les syndicats ont été créés. Aussi, aujourd'hui, bien qu'elle s'en tienne encore à la théorie de la fiction, la jurisprudence accorde très largement aux associations professionnelles le droit de poursuite en cette matière. C'est qu'en effet on se trouve en présence d'une personne distincte des individualités syndiquées, personne fictive, mais peu importe. 11 suffit qu'il y ait personne distincte pour que cette personne distincte ait ses droits à elle, distincts de ceux des associés; elle aura les droits, et tous les droits, nécessaires à- la poursuite de son but fonctionnel.
Dans la théorie de la propriété collective, puisqu'on écarte toute idée de personnalité, il n'y a plus que des individualités totalisées, réduites aux actions patrimoniales, mais n'ayant pas qualité pour agir au nom d'un droit syndical unique. Le syndicat ne peut plus agir que dans l'intérêt des syndiqués, et
non dans celui de la profession. Il faut qu'il prouve un dommage causé aux syndiqués. Et si le dommage s'adresse précisément à ceux qui ne font pas partie du syndicat, alors plus d'action syndicale ! Le syndicat ne peut agir pour d'autres que les syndiqués. Si même tous les membres de la profession étaient syndiqués, et que, sans qu'il y ait dommage individuel pour aucun syndiqué, il y ait cependant un dommage moral pour la profession, le syndicat n'aurait pas davantage le droit de s'en faire le représentant. Nous ne sommes plus en présence d'un organe représentatif d'un corps constitué administrativement pour exercer une fonction d'intérêt collectif. Nous n'avons plus devant nous qu'un groupement d'intérêts individuels qui ne peut aller au-delà de la sphère du droit individuel. Voilà à quoi va se réduire le droit collectif dans ce système purement et étroitement individualiste. On va donner aux associations, en ce qui touche la défense des droits collectifs, une capacité tout à fait insuffisante, et bien inférieure, en tout cas, à celle qui leur appartient dans le système de la fiction. Ce dernier était, à ce point de vue, bien supérieur à celui que l'on prétend lui substituer.
Enfin je vous ai montré également que la même opposition, entre le point de vue social et le point de vue individualiste, entre l'idée représentative et fonctionnelle, et l'idée de simple gérance par voie de mandats individuels, se retrouvait en matière de contrats collectifs, soit lorsqu'il s'agira de savoir quels seront, à cet égard, les pouvoirs du syndicat, soit lorsqu'il y aura lieu de se demander .quels sont exactement ceux qui auront été engagés par le fait de la convention collective.
Et bien entendu je ne reviens pas sur ce que je vous ai dit relativement aux questions de responsabilité. La théorie de la propriété collective laisse planer à cet égard de très grosses menaces pour les associés individuellement. KpSans doute, lorsqu'il s'agit de responsabilité contractuelle, on peut admettre, à la rigueur, que toute question d'obligation
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personnelle sera écartée par une sorte de présomption de limitation de responsabilité. Ce sera une clause sous-entendue dans tous les engagements pris par l'association. Mais, en matière de responsabilit('' délictuelle, pourra-t-il encore en être de même? Remarquez que l'on va se heurter aux mêmes difticultés que dans la théorie de la fiction, lorsqu'il s'agira d impliquer la responsabilité propre de l'association, en tant (iu'a>sociation. Si elle n'est plus un individu capable de délit, comment lui imputer une faute délictuelle, voire même une piésomption de faute, au sens de l'article 1384? Il n'y a de faute que chez les individus constituant l'association; et alors, si l'on veut échapper à la difficulté de faire la preuve de leur participation individuelle au délit, il faudra présumer une sorte de solidarité collective entre tous les associés, qui dépassera de beaucoup les conditions de droit commun de la complicité. Mais il n'est pas douteux que, dans une théorie qui ne voit dans le patrimoine commun que la masse indivisible et indistincte des quote-parts individuelles, pour que ce patrimoine soit responsable comme tel pour les délits des représentants de l'association, il faut en arriver à considérer tous les associés comme solidaires du délit, auquel cas, en effet, le patrimoine collectif pourra être poursuivi de leur chef. Mais cette solidarité implicite emportera aussi le droit de poursuites individuelles, sans possibilité de clauses expresses ou tacites limitatives de responsabilité. Nous sonunes en matière de délit; et, tout au moins s'il s'agit de délits proprement dits, impliquant une faute intentionnelle, il ne saurait y avoir de conventions destinées à en supprimer ou même à en atténuer la responsabilité. Nous l'avons bien vu dans cette note si remarquable que je vous ai citée de M. Planiol, qui tendait, en matière de délit syndical, à en faire porter, subsidiairement du moins, la responsabilité sur tous les syndiqués. Ce serait, je vous l'ai déjà dit, un abus intolérable, qui menacerait dans leur existence même tous les syndicats et toutes les associa-
tions. Mais, lo^nquement, il faudrait, cependant, en arriver là.
Ajoutez enfin que, si les associés seuls sont propriétaires, ils peuvent toujours prononcer la dissolution de l'associationet s'en partager les biens. Même s'il s'agitd 'association à but idéal avec affectation perpétuelle des biens qui lui servent à remplir son but statutaire, les associés existant à un moment donné pourront voter la dissolution et se répartir l'excédent d'actif, au mépris par conséquent de la destination voulue par tous les associés antérieurs, qui ne sont plus là pour prendre part au partage et qui n'avaient versé leurs cotisations qu'en vue d'un but idéal visé par eux, et non certes pour le profit personnel de ceux qui leur succéderaient. D'après la loi française de 1901, on doit, au cas de diss.olution, transmettre l'excédent d'actif à une œuvre ayant pour objet un but à peu près similaire ; et il en est de même dans le Code civil allemand pour les associations à but purement désintéressé. Toutes ces solutions seront incompatibles avec la théorie individualiste que je vous expose. Voyez, d'ailleurs, dans le beau livre de M.Michoud une conséquence tirée de ce point de vue, à l'époque de la Révolution, en ce qui touche le partage des biens communaux ^
Tout cela vient de ce que, dans ce système de la propriété collective, on s'en tient uniquement à l'idée de pluralité et de droits individuels, et on sacrifie beaucoup trop le principe d'unité, qui est l'élément capital et essentiel de la personnalité civile. La théorie delà fiction sacrifie à l'excès l'idée de pluralité. Des deux éléments qui doivent se compénétrer, pluralité et unité, elle ne retient que le dernier, l'idée d'unité. Mais le système de la propriété collective fait l'inverse : il laisse de côté la conception unitaire, la conception vraiment sociale de l'association et de la fondation; et c'est encore beaucoup plus grave. C'est la caractéristique fondamentale qui disparaît.
MicHouD, loc. cil., i, 11° 29, p. 6o.
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Mais voici inaintenaiiL un autre danger qui ne me laisse pas sans appréhension. Si vous supprimez l'idée d'une personne collective distincte dos sujets individuels, vous n'aurez plus en face de vous d'autres sujets actifs et passifs que les membres qui constituent le groupement collectif ;et c'est biencequ 'affirment les partisans de la propriété collective. Je vous en ai déjà dit les conséquences possibles au sujet des questions de responsabilité. Mais il n'y a pas que la question de responsabilité qui soit en jeu ; il y a celle des incapacités. Tous les contrats vont être passés par voie de représentation au nom de ces membres ainsi associés. Ils ne seront pas l'œuvre d'une personne unique, en qui ils se réaliseront exclusivement. Mais ils se réaliseront, en droit, dans les personnes respectives des sujets individuels qui constituent les véritables et seuls titulaires des droits collectifs. Et alors, si, parmi ces associés, il y a des incapables, que déciderezvous ? Le contrat ne va-t-il pas risquer d'être nul ou annulable, au moins en ce qui les concerne ? Et remarquez, en effet, (jue, dans une association, il peut y avoir des mineui-s.
Mais où la question peut devenir plus délicate encore, c'est loi-squ'il s'agit de certains actes juridiques pouvant impliquer une capacité particulière, par exemple les dons et legs. La personnalité juridique pourra paraître comme une sorte d'interposition de personnes cachant les bénéficiaires réels. Et, si ces bénéficiaires ne sont pas capables de recevoir, il faudra donc admettre que, quant à eux, la libéralité sera nulle.
Aussi en arriverait-on très facilement à concevoir que, pour supprimer ces recherches et ces constatations individuelles par rapport à chaque associé, on supprimât du même coup, au profit des associations, la capacité de recevoir par dons et legs. Cette incapacité existe déjà, chez nous, d'après la loi de 1901, pour les associations simplement déclarées. Elle est fondée, j'en conviens, sur de tout autres motifs, des motifs purement économiques, ou même quelques-uns politiques.
On ne veut pas que des associations qui n'ont pas reçu l'estaïupille de l'État deviennent trop riches. On craint leur influence. Ces motifs aujourd'hui sont fort battus en brèche. On y renonce peu à peu. Or ne craigniez-vous pas d'apporter à l'appui de ces raisons, un peu surannées, d'autres objections de caractère essentiellement et purement juridique, de celles qui impressionnent toujours fortement les esprits logiques? Ces nouveaux motifs seraient tirés de l'éventualité d'incapacités personnelles se réalisant dans la personne des associés; et, pour aller au plus court et tout simplifier, pareille raison ne pourrait-elle pas conduire à faire maintenir indéfiniment encore les incapacités de recevoir à titre gratuit en matière d 'associations? Il en serait (le cette raison comme de celle de la fiction par rapport au système de la concession légale. Personne n'y attachait d'importance comme raison de fond, mais tout le monde .s'en couvrait pour dissimuler et faire passer par là d'autres motifs que l'on avait en vue, et qui seuls étaient véritablement en cause. Au moins demandaient-ils à être discutés et appréciés. On ne les discutait pas, parce qu'il y avait une fin de non-recevoir qui suffisait à tout.
11 est vrai que, sur ce point encore, on pourrait en dire autant des sociétés, au moins dans la théorie qui est la mienne, puisque, pour ce qui est d'elles, je suis très disposé à admettre qu'il n'y ait qu'une simple communauté de propriété, en dehors de toute idée de personnalité. Et la propriété commune, comme la propriété collective — car je ne vois entre elles que des nuances infinitésimales — laisse subsister la multiplicité des sujets de droits. Faut-il donc admettre que, pour les contrats passés au nom de la société, il faudra tenir compte des incapacités personnelles aux associés ? Et faudrait-il en tirer un argument de plus contre la possibilité, pour les sociétés de commerce, de recevoir des dons et legs ? Certains auteurs ont paru admettre qu'il en serait ainsi chez nous de la pro-
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priété comniuiu', si un devait. l'arccpLcr vl lui iaiiv placr dans les cadres de nos institutions de droit privée
Je ne serais cependant pas de cet avis. Si on admet chez nous la propriété coniniune, en vue de certaines applications spéciales, comme en matière de sociétés de commerce, au moins pour les sociétés en nom collectif, ce ne peut être qu'avec les caractères et les effets traditionnels qu'elle a toujours eus. Or dans la propriété commune de nos vieilles coutumes, comme dans la gesamle Hand du droit allemand, on n'a jamais tenu compte des incapacitt's individuelles.
Et cela vient précisément de ce que les parts individuelles n'existent encore qu'à l'état virtuel, sans être fixées ni précisées sur la tête d'aucun ayant-droit. Les droits de chacun, une fois réunis, sont tellement concentrés, et comme unifiés en un tout complexe et indivisible, qu'il est impossible de faire la part de chacun, et impossible, par conséquent, de tenir compte de la situation individuelle de chaque communiste en particulier. Elle disparaît dans l'ensemble. Ils sont censés agir tous en commun, et de même bénéficier tous en commun des profits de l'acte accompli; on ne voit que le bloc. Impossible de fractionner en quotes-parts individuelles les effets de chaque contrat passé par la collectivité. Ainsi prenons un contrat de vente passé par les communistes. Je les suppose au nombre de cinq, et, parmi eux, il y a un mineur. Alors, pourrait-on dire, si la vente est passée par les cinq communistes, elle est passée pour partie, pour un cinquième, par un incapable, sans les autorisations nécessaires; donc, de ce chef, elle est annulable pour paiiie, pour un cinquième. Mais c'est là, précisément, ce qui serait contraire à la notion de propriété conmiunc. Car cela reviendrait à fixer et à préciser la part revenant au mineur; ce serait le considérer conune ayant une
1. Cf. L. .losfsiiRAND, Essai sur In propriélé collective dans Livre du Centenaire du Code civil (i, p. 36p-367).
part d'un cinquième dans l'action commune et dans ses résultats. Or, ce serait contraire au principe de l'indivisibilité des parts, contraire au principe du bloc. Alors il n'y a plus que deux alternatives : ou bien déclarer, par cela seul qu'un incapable figure parmi les ayants-droit, que le contrat sera nul, ou annulable, pour le tout, et non plus pour partie; ou bien ne pas tenir compte des situations juridiques individuelles des contractants, ne voir que l'ensemble, et déclarer le contrat valable pour le tout, indépendamment des incapacités individuelles. C'est évidemment cette dernière solution qui concorde seule avec les principes traditionnels de la propriété en main commune. C'est qu'en effet, si les parts ne doivent se fixer qu'au moment de la liquidation, on n'a pas à tenir compte de la quote-part actuelle des mineurs, puiscjue ceux-ci pourront être devenus capables lorsqu'il y aura lieu à partage et lorsque se 'fixeront les droits et les parts individuels ^
Je ne crois donc pas que même si nous admettions l'idée de propriété commune en matière de sociétés de commerce, nous dussions avoir à tenir compte, pour chacun des contrats passés au nom de la société, des incapacités particulières des associés.
Eh bien, alors, pourra-t-on dire pourquoi ferait-on une différence pour les associations, si on devait appliquer à l'association la même idée de propriété collective ? Pourquoi laisser entendre qu'on serait exposé, cette fois, à se heurter aux incapacités personnelles des associés ?
Je suis bien d'avis, quant à moi, qu'il n'y aurait aucune différence à faire sur ce point entre associations et sociétés. Et l'objection que j'ai soulevée, ce n'est pas moi qui la tiendrais pour irréfutable, puisque je viens, précisément, d'essayer de la réfuter. Seulement voici ce que je veux dire ; et tout ce que je veux dire tient dans les trois observations suivantes.
Cf. GiERKE, Die Gcnossenschaflslhcuric, p. 344 et suiv
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Tout d'abord, l'opinion que je vous ai exposée en ce qui touche les incapacités individuelles est une opinion personnelle, qui peut très bien ne pas triompher. Je vous ai cité en rsens contraire le système admis par M, Josserand.
En second lieu, pour admettre l'opinion que je viens de soutenir et réfuter l'objection tirée des incapacités individuelles, il faut ajouter un éléiuent nouveau à la construction française de la propriété collective. Cet élément nouveau, c'est la mise à l'écart de la personnalité individuelle des contractants, comme conséquence de la mise à l'écart des quotes-parts individuelles. Et cet élément nouveau, je ne vois pas qu'il figure parmi les pièces qui ont servi aux partisans de la propriété collective à édifier leur construction juridique.
Enfin, et c'est là le point le plus grave, je ne crois pas, en effet, que l'on soit tenté d'appliquer dans leur rigueur extrême toutes les conséquenses relatives aux incapacités pei-sonnelles lorsqu'il s'agira de contrats ordinaires, de contrats à titre onéreux. Il y a trop d'exigences pratiques qui s'y opposent. Mais alors, comme je vous le disais tout à l'heure, j'ai peur que cette doctrine ne fournisse un argument de plus, et un argument juridique cette fois, en faveur de l'incapacité .'de recevoir par dons et legs, au moins relativement aux associations. Pour les autres contrats, on s'en tiendra à l'idée d'une collectivité agissante, dans laquelle disparaissent les individualités des associés. On n'ira pas rechercher s'il y avait parmi eux des mineurs ou d'autres incapables. Il n'en sera plus de même pour les dons et legs. On pourra être tenté de représenter la libéralité comme faite aux associés dans leur ensemble, chacun d'eux devant en avoir nominalement et théoriquement sa part. Et alors, comme on ne peut, pour une association nombreuse, vérifier la capacité de chacun personnellement, on pourra songer à prohiber d'un seul bloc les dons et legs comme. susceptibles de violer trop facilement les règles sur les incapacités. Ce serait .une raison d'ordre purement juridique, venant s'ajouter à tous
les motifs de nature politique ou économique, qui déjà ne tendent que trop à limiter la capacité des associations.
Enfin, je reviens à un point que j'ai déjà effleuré, mais sui- lequel il convient d'insister à nouveau. Toute cette doctrin(\ sans doute, se présente au premier abord comme très libérale. Elle tend, semble-t-il, à écarter toute ingérence administrative. Il s'agit de propriétaires qui font de leur propriété ce qu'ils ont le droit d'en faire, puisqu'ils en restent encore individuellement propriétaires. Ils créent et constituent purement et simplement une variété de copropriété. Tout propriétaire peut mettre ses biens en commun et en faire une copropriété. C'est l'apparence, mais l'apparence seulement. Car, au fond, cette théorie ne résout pas du tout la question capitale de la matière, cette question de l'ingérence de l'État à laquelle je viens ainsf de faire allusion.
Elle ne la résout pas, d'abord parce qu'elle se heurte, comme nous l'avons vu, à l'article 543 du Code civil; et j'ajoute maintenant qu'elle s'y heurte d'autant plus que nous venons de voir la modalité exceptionnelle qu'il lui faudrait impliquer en matière de copropriété, pour faire de cette dernière un instrument vraiment adapté à son but. Il faudrait, bien que l'on continuât à la faire résider sur la tête des associés individuellement, que leur personnalité fût mise à l'écart pour tous les actes faits en leur nom, comme si la collectivité devenait un sujet nouveau et distinct des sujets individuefe.Ce sera^ nous le verrons plus tard, la thèse de Binder, ce n'est ni celle de M. Planiol, ni celle de M. Berthélemy. Et alors si les associés restent les titulaires du droit pris individuellement, sans que leur personnalité doive entrer en ligne de compte relativement aux actes de disposition du droit, il faut convenir que c'est là une forme de propriété que le Code civil ne connaissait guère, et en tout cas qu'il n'a pu autoriser que par voie de reconnaissance légale, par application de l'article 543. Il s'agit d'une forme extra-légale de la propriété. Il faudra une nouvelle in-
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ten^ntion de la loi pour on reconnaître l'existence. Il rie sera permis de créer de copropriétés de ce genre que dans les cas prévus par la loi et sous les conditions prévues par elle. La question n'a pas avancé d'un pas.
Je dirai même ([u'on fournit une raison de plus au droit d'intei'vention de l'État, au moins dans un cas, lorsqu'il s'agit de fondations. Les partisans de la propriété collective ont beau dire que, dans ce cas, les sujets du droit sont les bénéficiaires de la fondation, ils ne font, j'imagine, que s'en tirer par une image et une fiction. Car ils ne peuvent entendre sérieusement que des bénéficiaires inconnus et indéterminés soient devenus les propriétaires réels du patrimoine de la fondation. Ils en sont les destinataires, mais non les titulaires. C'est par une exagération de la définition donnée par Ihering du droit subjectif qu'on les en déclare les attributaires. C'est comme si, dans un legs suh modo, on attribuait la qualité de sujet au bénéficiaire du legs, et non au légataire. En réalité, il y a là une propriété en l'air. On ne soutiendra pas, j'imagine, qu'elle rentre au nombre des droits réels prévus par l'article 543. C'est de plus une propriété perpétuelle. Et nous avions dernièrement, dans les discussions parlementiaires auxquelles j'ai déjà fait allusion à propos des fondations de messes, l'écho de ces idées qui sont dans l'air. On disait, par exemple, que, indépendamment de toute considération de droit public, pour un motif purement juridique, l'État devait forcément intervenir lorsqu'il s'agissait de fondation, parce qu'il y avait là comme une création de propriété perpétuelle, et que l'État seul, parce qu'il représente ce qu'il y a de permanent dans le pays, pouvait imprimer le sceau de la perpétuité à la propriété qui, d'ordinaire et par nature, ne le comporte pas. C'était bien, indirectement et implicitement, se référer aux principes de l'article 543.^
1. \'oii' le discours dp M. Uriand à la séance du Sénat du !«' avril 1908 (Officiel, Sénal 1908, p. 470>. Ces idées avaient déjà été présentées
Et, enfin, il y a quelque chose de plus. Si, comme je vous ledisais tout à l'heure, on peut soutenir à la rigueur que des propriétaires ne font qu'user de leur droit lorsqu'ils mettent leurs biens en commun pour rester copropriétaires, peut-on le dire encore, lorsqu'au lieu de rester propriétaires, ils aliènent leur droit et en disposent au profit d'inconnus et de bénéficiaires indéterminés ? Notre droit civil connaît-il un acte de dis-
par M. Briand au cours de la discussion devant la Chambre des Députés; et on pourra lire les excellentes réponses faites à ce sujet au Sénat par M. de Las Cases (2G mars 1908, Officiel, p. 405), par M. de Lamarzelle (2 avril 1908, Officiel, p. 488) et par M. Legrand (3 avril 1908, Officiel, p. 513).
Toute cette discussion, du reste, n'a roulé que sur une équivoque; car elle s'appliquait, non pas à des fondations autonomes douées par elles-mêmes de personnalité et tenant cette personnalité de l'intervention de l'État, mais à de simples donations avec charges faites jadis aux fabriques, et soumises comme telles, en tant que donations adressées à un établissement public, et non à raison de la charge qui les grevait, à l'autorisation de l'article 910. Et c'est à cette autorisation de l'article 910 que l'on attribuait pareil caractère et pareil rôle, de faire de l'État un cofondateur, à raison de la perpétuité de la fondation, et de lui permettre ainsi d'en disposer plus tard à son gré. Or personne n'a paru se douter que, s'il se fût agi d'une donation pure et simple, qyi ne fût grevée d'aucune charge, mais faite ;\ une fabrique, l'autorisation de l'article 910 aurait dû intervenir tout aussi bien, sans qu'on put cette fois lui attribuer aucun des caractères dont on voulait se prévaloir, puisqu'il n'y aurait eu, en pareil cas, aucune trace de fondation. Ce n'est donc pas en se plaçant au point de vue de l'idée de fondation, mais à celui uniquement de l'idée de donation faite à un établissement public, que l'article 910 avait exigé l'intervention de l'État, dans le but d'empêcher l'accroissement indéfini des patrimoines de mainmorte. Et par suite tout le raisonnement de M. le Garde des Sceaux et celui du rapporteur du projet croulait par la base. Mais cette équivoque n'en montre. pas moins l'intérêt considérable qu'il y a à distinguer suivant le point de vue sous lequel on envisage le rôle de l'État dans une fondation, et je fais allusion, cette fois, à une fondation au sens propre et juridique du mot. Si on le considère comme créant la fondation, on en arrivera à faire de lui un co fondateur, suivant le mot de M. Briand, avec toutes les conséquences que le mot comporte; et ce sera le cas dans la théorie de la fiction. S'il ne fait que confirmer une création privée, comme ce sera le cas dans la théorie de la réalité, son rôle se réduit à une mission de police administrative, sans autre conséquence sur le terrain du droit privé.
position qui consiste à se dépouiller de son droit, sans en investir personne en particulier ? Je vous dirais bien, moi, que c'est un acte d'affectation; mais on me répondra que le Code civil ne connaît pas d'acte unilatéral d'affectation et que ce serait revenir à la constitution d'un patrimoine d'affectation, et l'on s'en défend. Aloi*s c'est donc un acte inconnu du droit français, et qui ne rentre pas dans le contenu du droit de propriété. Il est par suite interdit au propriétaire, sauf intervention de la loi. Mais, si l'on admet avec Hôlder, et comme je le crois, que toute association implique un acte analogue d'affectation, c'est donc la constitution d'une propriété d'association qui se trouvera juridiquement interdite en droit français, aussi bien que celle d'une propriété de fondation, sauf reconnaissance légale bien entendu.
De toute façon, on en revient à imposer l'ingérence légale ou administrative. Et c'est là ce qui m'inquiète dans la thèse que l'on nous propose. Personne aujourd'hui, ou presque personne, n'osait plus s'appuyer sur l'idée de fiction pour justifier le système de l'intervention légale. C'était comme une idée surannée, une défroque usée. On rentrait dans la franchise et la vérité. Les idées juridiques écartées, il n'y avait plus qu'à discuter des motifs politiques et économiques. C'était net, c'était jouer franc jeu. Mais voici que l'on risque de soulever de nouvelles raisons de droit, et celles-ci ne sont plus des fictions, puisqu'elles sont tirées du caractère même de la propriété. Elles sont de nature à rajeunir, si je puis dire, une opposition décidée à rendre les armes, et j'avoue que cela m'inquiète beaucoup.
Enfin, après les aperçus rapides que je viens de vous donner sur les conséquences de cette théorie individualiste en matière de droit privé, laissez-moi vous dire quelques mots des dangers qu'elle présente sur le terrain du droit public. D'ailleurs, si je puis m'exprimer ainsi, c'est bien simple, c'est la suppres- .sion de l'État. On ne s'en cache pas. L'État n'est pas une réa-
lité qui existe en soi; et c'est bien évident. L'État n'est pas une réalité matérielle, qui existe en dehors de la conception qu'on s'en fait. Comme réalités, dit-on, il y a des fonctionnaires investis de certains pouvoirs, puis des citoyens investis de tous les droits. Mais de sujet de droits, sous le rapport du droit public ou privé, il n'y en a pas d'autre. Et nous arrivons à cette boutade déjà stigmatisée par Carlyle : « L'État réduit à n'être plus qu'un office de police, mal payé^. » Il n'y a de volonté que celle des individus, de devoir national que celui conçu et voulu par les individus, d'intérêt collectif que celui résultant de la majorité des intérêts individuels; plus de vie organique collective, plus d'idéal à poursuivre en dehors de ce que veut l'ensemble des citoyens, éclairés ou non, instruits ou non, libres ou non de leurs votes. Partout la prédominance de la volonté individuelle ; et, par suite, la loi ne devient une règle d'obéissance que dans la mesure où la désobéissance en serait punie : si l'on a chance de la violer sans être pris, pourquoi s'en faire scrupule ? C'est la revanche de la volonté individuelle contre la domination de la volonté collective. Il n'y a plus de règles qui soient l'ensemble du système organique constituant la structure sociale, qui soient l'expression de la volonté directrice, ordonnatrice et dispensatrice, d'un être collectif qui serait à la nation, à la race, au pays, ce qu'est la corporation organisée à une foule anarchique. Il y a des règlements de police, il n'y a plus de lois proprement dites; il y a des pouvoirs de police, plus d'autorités publiques; un peuple, peut-être, plus d'organe juridique qui le représente. On veut échapper à la tyrannie d'une conception abstraite sous le couvert de laquelle tous les arbitraires puissent devenir possibles; et l'on a cent fois raison. Mais on fait table rase pour cela de la no-
1 Th. Carlyle, Sarlor resorîus, liv. III, V (traduction française de Edmond Barthélémy, Paris. Société du Mercure de France, p. 269} : « The State shrunken into a Police-office, siraitencd to get its pay !»
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tioii civilisatrice |tar excellence, celle qui a* établi- peu à peu en Europe, et en France en particulier, l'oi'dre, la liberté politique, le sens du gouvernement; et l'on va droit ainsi à l'anarchie. On oppose l'État aux individus, parce qu'on se place encore sur le terrain de la théorie de la fiction, où c'était en effet l'opposition radicale. Mais nous verrons que l'État, comme toute collectivité, n'est pas une réalité supérieure ou étrangère aux individus, mais un composé des individus, qui représente leurs intérêts collectifs, et dont l'intérêt est fait des leurs, la personnalité faite de leurs individualités, qui doit vouloir pour eux, mais avant tout à leur profit, pour accroître leur liberté, leur bien-être et concourir à leur développement. Sinon, s'il s'isole d'eux, pour devenir une abstraction opp^e^sive aux mains d'un pouvoir oublieux de son rôle, il sort de la réalité pour centrer dans la fiction, de la légalité pour s'acheminer à la tyrannie.. Et nous ne voulons ni de la tyrannie, ni de l'anarchie.
Telles sont mes objections, de droit et de fait, contre cette théorie nouvelle de la propriété collective. Mais je ne la combats, entendez-le bien, que dans la mesure où l'on voudrait en faire une théorie exclusive, la seule qui puisse s'adapter à tous les cas où il y a collectivité et affectation.
Je ne la combats pas en soi. Je ne prétends pas qu'elle ne pourrait pas s'adapter à l'association; je dis seulement que ce serait une théorie insuffisante. Mais j'admettrais, au contraire, fort bien qu'on s'efforçât de la faire prévaloir là où la loi ne reconnaît plus la pei^sonnalité de l'association. En tant qu'explication et conception de la personnalité, c'est une théorie que je n'accepte pas. Mais, si l'on pouvait la faire prévaloir, en dépit de l'article 543 du Code civil, là où il n'y a plus personnalité, ce serait un grand succès, auquel j'applaudirais de tout cœur. Ce serait, en effet, un grand progrès, dans un système législatif qui subordonne la reconnaissance de personnalité à une autorisation administrative, que de permettre la
libre création de propriétés collectives, construites sur la base des droits individuels. Aussi est-ce, sous ce rapport, un service considérable que nous devons à MM. Van den Heuvel, de Vareilles-Sommières et Planiol, que d'avoir enfin introduit cette idée que, d'après le droit commun, toute propriété collectivement organisée par un groupe d'ayants-droit qui ont capacité pour disposer de leurs biens devrait, de plein droit et sans autre intervention législative, prendre la forme d'une propriété collective sur la base des droits individuels des intéressés. Il est vrai qu'il resterait toujours l'objection tirée de l'article '543, mais ce n'est pas' un obstacle infranchissable. Ce n'est pas une objection de fond et de principe, mais une objection de droit positif; c'est un point sur lequel j'ai déjà insisté, donc, un obstacle qui peut disparaître, d'abord par voie législative, cela va de soi, mais aussi par une interprétation plus large et plus souple de l'article 543, à laquelle vous pensez bien que je serais le premier à me rallier.
C'est ainsi déjà que la jurisprudence française, en matière d'associations et sur le terrain de la loi de 1901, reconnaît aux associations même non déclarées, non seulement une existence légale, mais le droit de se constituer une propriété indivise, notamment au moyen des cotisations de leurs membres i.
C'est un premier pas, qui devra, sans doute, en entraîner d'autres, et conduire à faire de cette propriété indivise une véritable propriété commune, distincte de la copropriété de droit commun, s|ins se confondre, toutefois, avec la propriété corporative, laquelle suppose la personnalité. C'est la distinction du § 54 du Code civil allemand entre les associations personnifiées et douées de capacité juridique et les associations dénuées de capacité; ces dernières restent constituées, comme
1. Voir, à cet, égard, un jugement très important du tribunal correctionnel de Saint-Dié du 2 juillet 1908, reproduit par Marc Réville et L Armbruster, VÉtat el les Églises (1909), p 19, note 1.
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les sociétés civilos, sur la base de la propriété en main commune. C'est l'application même de la thèse d'identité soutenue par M. van den Heuvel, le marquis de Vareilles-Sommières, et aussi M. Planiol : sociétés et associations devraient être mises sur le même pied et traitées comme des propriétés collectives. Le Code civil allemand l'admet pour les associations non personnifiées, mais ne l'admet plus pour les autres, parce que cette assimilation se ferait forcément alors au détriment des associations et que l'association est autre chose qu'une société civile, fondée sur de purs rapports contractuels et individuels. Non pas que nous en revenions au critérium traditionnel en cause, tiré de l'existence ou de l'absence de bénéfices, personne n'accepte plus cet élément de différenciation; il ne touche pas au fond des choses. Mais il en est un autre tiré de la structure même de ces deux catégories de groupements et de collectivités, la première n'étant qu'une mise en commun des droits individuels des associés, et la seconde supposant cette communauté de droits organisée sur une base unitaire qui en absorbe le côté individualiste pour en construire l'unité collective. Et c'est ce nouvel aspect de la question qui risque de disparaître dans la théorie de l'assimilation entre sociétés et associations.
Je sais bien alors que l'on a fait à cela une autre objection- Si l'on est volontiers disposé, sauf à peine quelques rares dissidences^, à admettre cette différence, en même temps que ce critérium de distinction, entre sociétés et associations, on déclare, et cette fois avec raison, qu'entre les associations douées de capacité ou de personnalité et celles qui ne le sont pas, il n'y a plus de différences intrinsèques, puisque tout repose sur leur structure organique et que celle-ci est la même pour les deux catégories. J'en suis tout à fait d'accord ^.
1. Par exemple, Hôlder, loc. cit., p. 56G et siiiv., et Binder, loc. cit., p. 94.
2 Voir surtout Bindfr, loc. cil., § 9, p. 93 et suiv
Aussi la différence anormale que l'on signale, et que l'on nous oppoge, n'est-elle pas commandée par la théorie et par les principes qui s'en dégagent; elle provient uniquement du droit positif et des points de vue auxquels il se place, suivant les législations, pour reconnaître ou pour rejeter la capacité civile des associations. Si, comme j'espère vous le démontrer, toute association est une réalité juridique qui implique en elle-même et intrinsèquement l'idée de personnalité, sur le terrain des principes purs, toute association devrait constituer une personne juridique. Seulement, on sait que tout ce qui est en soi une réalité de droit n'est pas forcément reconnu à ce titre, et cela pour des raisons qui varient avec les législations, par le droit positif. Quelle réalité juridique plus manifeste y a-t-il que l'individu lui-même, et que la personnalité juridique de l'homme? Et cependant il y a des législations qui, pour certaines catégories d'individus, sur le terrain pénal par exemple, méconnaissent cette réalité, en déniant à certains d'entre ces individus la capacité, et par suite la personnalité.. Il en est de même des associations et des fondations. La tradition avait été jusqu'alors, sur le terrain du droit positif, de ne leur reconnaître qu'à titre exceptionnel la personnalité. Les facteurs de la proportion se trouvaient, sans doute, intervertis, si l'on compare l'attitude du droit positif par rapport aux personnes individuelles et aux personnes collectives. Mais le principe restait le même, celui d'une reconnaissance légale dans une proportion variant selon les différentes législations.
Et alors tout ce que je veux dire, c'est qu'il faut protester hautement contre un système qui, pris en soi, conduirait à dénier cette personnalité, avec toutes les conséquences qu'elle comporte, à toutes les associations, et non plus seulement à quelques-unes, pour les réduire toutes au rôle de sociétés et de propriétés collectives. On dira, sans doute, que propriété collective c'est la même chose que personnalité, et que le résultat sera, au contraire, d'étendre à toutes les associations,.
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SOUS un autre nom, le régime de la personnalité; mais c'est précisément de cette expérience que nous ne voulons à aucun prix. Car, en somme, les mots ont leur sens traditionnel et leur logique immanente, et on ne fera jamais admettre à des juristes qu'une forme de propriété soit la même chose qu'une constitution de personnalité, qu'un patrimoine appartenant à plusieurs doive se comporter comme s'il appartenait à un seul, que droits individuels totalisés puissent équivaloir à droit collectif unifié. On veut nous ramener à l'individualisation des droits collectifs, alors que nous voulons cnnsncrer l'unification collective des droits individuels ^
1. Je signale, à cet é^ard. une thèse intéressante, riont j'ai dt^jà eu occa'iion de parler, soutenue devant la l'acullé de droit de Paris (juelques mois après l'achèvement du cours dont je publie aujourd'hui les premières leçons, la thèse de M. PARTnENru, sur le Droit snrinl sur les choses (Paris, octobre 1908). lequel accepte sans réserve le point de départ de M. Planiol sur la négation de la personnalité et l'attribution subjeelivedes droits à leurs bénéficiaires réels, les associés. .Mais une fois arri\ é là, il constate avec raison que le concept de copropriété, même sous la forme de [)ropriél é^ collective que lui donne .M. Planiol. est insuffisant à caractériser le droit des associés, si on veut lui faire produire tous les effets de la personnalité. Sinon, il faut arriver à le limiter si strictement fiar la notion d'affectation et le vinculer si étroitement, pour reprendre une e\pr»»ssion très exact-^ de M. Parlheniu, par l'interdépendance des droits parallèles qui le relient en vu tout indivisible, qu'en réalité il n'existe plus à l'état de droit de propriété; entre l'idée de copropriété et la notion nouvelle de propriété collective, il n'y a de commun que le nom. C'est déjà ce que j'ai dil moimênu\ Kt .M. I^artheniu, très ingénieusement, pour caractériser ce droit des associés, emiirunte à Ihering sa conception fameuse du droit d'usage pulilic, imaginée par le grand juriste pour expliqu«>r le droit du public sur les choses d'usage public. Or précisément, ce droit d'usage public, qui deviendrait potir les associés, par rapport au fonds social. <• le droit social ». suppose, dans la théorie d' Ihering. une chose sans propriétaire, une sorte de patrimoine très voisin du patrimoine d'affectation de Brinz avec servitude d'usage au profi.t du public. C'est ainsi que iM. i^artheniu en arrive implicitement à enlever la propriété aux associés, soit pour faire du patrimoine collectif une masse de biens soustraits au droit de propriété, théorie de Brinz, soit pour en laisser la propriété effective à l'association, sous réserve des droits sociaux qui la grèvent au profit des associés, autre . /açon de revenir à l'idée de personnalité. Quoiqu'on fasse, on va le voir
Kt j'ajoute, niainteriant, pour terminer, que c'est bien à tort que ce système entend se recommander du grand nom de von Ihering. Ihering n'a donne nulle part un exposé complet de la théorie des personnes juridiques. Tout au plus y a-t-il fait quelques allusions passagères à propos de sa théorie célèbre du droit subjectif. Il n'avait alors en vue qu'une seule chose, combattre et détruire ce que l'on appelait en Allemagne la Willenslheorie, celle qui faisait de la volonté psychologique l'élément essentiel du droit subjectif, celui-ci n'étant que la volonté en acte, qu'un pouvoir de vouloir sur le terrain du droit, un pouvoir reconnu par la loi, donc une reconnaissance légale de la volonté s 'exerçant sur le terrain juridique, un Wollendûrfen. C'est contre cette identification subjective que Ihering s'est élevé avec une force que l'on peut dire géniale, en partant de l'opposition qu'offrait à ce point de vue l'attribution de capacité, donc l'attribution de droits subjectifs, au profit de Vinfans et dufou, qui cependant n'ont aucune volonté prise du point de vue juridique. C'est que ce sont les destinataires du droit, ceux dans l'intérêt de qui il existe, sans cependant qu'ils puissent exercer ce prétendu pouvoir de vouloir que l'on veut encore leur reconnaître. Il existe à leur profit des droits, des pouvoirs sans doute, mais des pouvoirs qui n'ont plus rien à voir avec leur volonté, puisqu'elle ne compte pas, et qui visent la protection de leurs intérêts individuels, donc qui leur appartiennent, en tant qu'ils sont les sujets d'intérêts protégés et reconnus par la loi. Être un sujet de droit,, c'est être le sujet d'intérêts protégés par le droit. Le droit n'est pas une dépendance de la volonté; c'est la volonté qui
pour Ihering Ini-niênic, il faut on revenir, sous d'autres noms peut-être, à ridée de personne collective, sujet et titidiaire des droits collectifs. Alors pourquoi tant d'elTorts pour rejeter un concept que la naturedes choses impose, quoi qu'on fasse ? Il suffit de le reconnaître et de l'analyser. Quant à l'écarter, on ne le pourra pas.
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est une dépendance ilu droit, en te sens que c'est elle qui est au service du droite
Et c'est ainsi ((u'Iliciing, dans une définition célèbre, que tout le monde connaît maintenant, en arrive à identifier droits subjectifs et intérêts reconnus et protégés parle droit 2. Pour lui, par conséquent, le sujet du droit est le destinataire du droit, celui dans l'intérêt de qui il existe. Et comme le droit n'existe que dans l'intérêt des individus, il en conclut que, l'homme seul étant le destinataire du droit, lui seul peut avoir des droits, et que, dans une collectivité, les droits appartenant à la collectivité, n'appartiennent, en réalité, qu'à ceux qui en sont les destinataires, donc aux membres de la collectivité*. Mais en même temps qu'il substitue ainsi, pour ce qui est de l'appartenance subjective du droit, la collectivité de personnes à la personne collective, Ihering reconnaît que, pour exercer les droits collectifs, il a fallu, dans la forme, et sur le terrain procédural, celui-ci entendu de tous les modes d'activité juridique, organiser l'unité de droit, ce qui revient à constater, par une simple allusion, que, dans toute collectivité unifiée sur le terrain du droit, il y a un mélange de pluralité et d'unité, une unité, si l'on veut, faite de nluralité. Mais c'est aussi tout ce que nous voulons dire, lorsque nous parlons de personne juridique, et que nous en voulons consacrer la réalité objective, faite non seulement d'unité, comme le veut la théorie de la fiction, mais au»si d'individualités au sens plural et collectif; et c'est ce que Gierke a si bien mis en lumière, et ce que, sans doute, Ihering aurait reconnu, à son tour, s'il avait eu à approfondir le problème. Mais il suffit de l'unité procédurale qu'il maintient parce que cette solution s'impose, pour que
1. 'Das Iteclil isl nichl îles Willcn.s, sitnihrn dcr W'illr isl des ïiechls ivegen da. » Ihering, Geisl des rômischen Rechls, ni, p. 332, p. 339.
2. « Hechle sind rechllich geschû^zle Inlcressen » (Ihkhino, loc. cit.) Cela rovicnt, au fond, à confondre « droit subjectif » et « droiJ ol)jectif ».
Ihfrino. lr,r. ril.. p. .S.'>fi et siiiv
tout le problème de la personnalité se pose à nouveau, et pour que nous nous dégagions de l'idée de copropriété et d'indivision, pour nous élever à celle d'unité organique. Or, c'est précisément ce que n'admettent pas les partisans de la propriété collective. Ihering parle expressément d'un sujet de surface, derrière lequel se cache le vrai sujet : « Minier dem Afiersnbjekl slecki das wahre ». Jamais les partisans de la propriété collective n'en ont dit autant. Les réalités juridiques ne sont jamais que des Afterrealildlen, derrière lesquelles se cachent les vraies. Il suffit qu'il y en ait une de ce genre, sous le couvert de l'idée de personnalité, pour que toute la théorie des personnes juridiques paraisse à nouveau comme une nécessité juridique et.sociale, dont aucune analyse réaliste ne pourra jamais écarter la donnée du domaine du droit ^. Dans le domaine du droit comme dans celui des sciences sociales en général, les réalités auxquelles on a affaire ne sont jamais que des approximations et des symboles de réalités matérielles qu'elles expriment. C'est un domaine de conceptions, qui cherchent à se rendre de plus en plus adéquates à la réalité qu'elles recouvrent, sans jamais s'identifier complètement avec elle. Mais, si l'on peut ainsi parler de symboles au sens où Carlyle a pris le mot, on ne saurait pour cela être accusé de rentrer sous l'empire de la fiction. Il y a entre les deux une différence radicale, que je vous signalerai plus tard.
La vérité est que, pour retrouver en Allemagne un courant réaliste analogue à celui que représentent chez nous les partisans de la propriété collective, il faut en arriver aux théories
1. Sur toutes ces idées de Ihering, voir surtout Michoud, loc. cil. i, n" 27 et suiv. Cf. Ferrara, loc. cit., p. 248 et suiv. Je signale ici, en terminant toute cette partie consacrée à la propriété commune, et malheureusement beaucoup trop tard, une thèse intéressante de M. Dardel sur les Commnnanlés et indivisions de famille en France et en Suisse, dont j'aurais dû parler en faisant l'histoire de la pi'opriété conunune et des indivisions de famille. Mais je n'en ai eu connaissance qu'au moment où j'achevais de corriger ces épreuves.
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touU'S ivccntcs de Hôlder et de Bindcr, sur les(|uelles jo icviendrai dans ma prochaine leçon, mais qui sont autrement radicales et destructivM's de toutes les idées juridiques tiaditionuelles.
Jusque là. les AINmiumuIs. (juI avaient (l«'puis longtemps, (fui ont toujours eu, une théorie de la propriété commune, l'ont toujours, et tous sans exception, considérée comme insuffisante à expli(|uer le phénomène complexe de la pei^sonnalité et à s'y adaptei-.
A plus forte raison, si la th(''orie delà propriété collective, (|ui est une théorie à la fois personnelle et réelle, c'est-à-dire une théorie de l'association et une théorie de la propriété, et mêm<> une théorie de l'affectation, tous ces éléments combinés à la fois, est incapable, si complexe et si riche qu'elle soit, de nMidre un compte suffisant du concept de personnalité et de se substituer à lui, à plus forte raison, dis-je, les théories négatives de l'idée de personnalité, qui ne s'attachent qu'à l'un seulement des deux éléments, personnel et réel, combinés dans l'idée de propriété collective, sont-elles tout à fait hors de cause, et aujourd'hui complètement délaissées, ayant toutes le> insuffisances de celle que je viens d'étudier, sans présenter, dans l'ensemble, les avantages qui lui sont propres. Je vais les mentionner <'n quelques mots seulement.
Le premier groupe, représenté par MM. Van den Heuvel et de Vareilles-SonuTiières^, s'en tient au côté strictement personnel du rapjxtrl ipii nous occupe, celui qui concerne le contrat d'association. 11 suffit, à son point de vue, du principe de lil)erté des contrats pour aboutir, sur le terrain de l'association, à tout ce qu'il y a d'essentiel dans l'idée de personnalité', et itt\ particulier à la séparation de patrimoines, qui en est le jtoint le plus caractéristique. Les associés, en mettant ainsi
I. Van dkn Hiirviu., Dr la sHuatiuri Ict^ale des ussocialions sans Inil liicnilif el Alanjuis di: \arkillrs-So.m>mkri;s, Les Personnes morales
une petite part de leurs biens en commun, en font un patrimoine séparé, soustrait au gage de leurs créanciers personnels,, rien de mieux assurément; et j'ai été le premier à reconnaître que pareille stipulation serait parfaitement légitime. Il est vrai qu'il faudrait ajouter, en outre, qu'ils soustraient ce patrimoine au principe de la transmission héréditaire, pour le soumettre à celui d'un droit d'accroissement successif. J'y consens encore.
Mais, tant qu'on s'en tient à l'idée de contrat et au côté association, on n'apporte aucune modification essentielle à la nature de la copropriété; le patrimoine de l'association n'est même plus, comme dans la théorie ae M. Planiol, cependant si insuffisante elle-même, une propriété collective au sens propre du mot. Il n'y a pas de transformation des caractères de droit commun de l'indivision; on ne crée pas une modalité nouvelle de la copropriété. Et alors on a beau organiser, par voie statutaire, la représentation unitaire des associés copropriétaires, on n'en reste pas moins en présence d'une simple gestion par mandataires ; et déjà il devient difficile d'expliquer que les mandants aient entendu se soumettre irrévocablement au principe majoritaire, sans jamais réserver leur droit de veto individuel, au moins pour leur part. Mais cette fois, en tout cas, le principe de responsabilité personnelle, et même solidaire, dont l'application pouvait peut-être se trouver contestée en face d'une nouvelle forme de propriété plus concentrée et plus unifiée, n'est plus susceptible d'être écarté sous aucun prétexte.
La vérité est que ces prétendus ayants-droit, pour devenir de vrais associés, sont obligés d'abdiquer, par leur prétendu contrat, tout ce .qui est censé leur rester de leurs droits individuels; ils font comme les citoyens dans le contrat social de Locke et de Rousseau, dont cette théorie de l'association n'est qu'une simple reproduction dans la sphère du droit privé : leur souveraineté consiste uniquement dans le droit
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d'abdiquer. Et c'est d'eux dont il est surtout vrai de dire, en retournant la phrase célèbre d'Ihering, qu'ils ne sont plus que des sujets de parade, des Aflersubjekte, des sujets pour la forme, qui dissimulent le vrai et unique sujet, l'association ! N'insistons pas sur cette théorie. Moins ample que celle de M. Planiol, elle se trouve réfutée d'avance, si l'on doit admettre que même la théorie de la propriété collective, sous la forme bien autrement riche et adéquate qu'elle a reçue en dernier n^ssort, est elle-même incapable de s'adapter au phénomène complexe de l'association.
Soyons reconnaissants à ces premiers pionniers de la théorie individualiste d'avoir légitimé l'admission de conséquences qui s'imposeront un jour ou l'autre, en dehors de toute reconnaissance légale, pour les associations dénuées de personnalité. Mais n'allons pas jusqu'à réduire les autres, celles qui ont rang de personnes juridiques, à cet enchevêtrement pur et simple de droits contractuels et individuels. Ce serait par trop insuffisant.
A l'inverse de ces théories purement contractuelles, prises uniquement du point de vue de l'association, il en est d'autres, très célèbres en Allemagne en leur temps, qui ne voulaient envisager que le côté réel du problème, pour ne voir dans les prétendues personnes morales qu'un simple patrimoine sans sujet, un Zweclxvermôijen, un patrimoine d'affectation, non plus appartenant collectivement aux associés, comme le voudrait M. Planiol, mais n'appartenant à personne, si ce n'est à sa destination, à son objet, à son but.
C'est la théorie célèbre de Brinz, également admise et pré- .^entée sous un jour nouveau parBekker, des patrimoines sans sujet, conséquence toute naturelle et logique de l'admissibilité de droits sans sujet, Siihjekllosenrechle. On .se rendait compte qu'il était tout aussi impossible de maintenir au profit des membres individuels d'un groupe personnifié leui*s droits individuels, à titre purement nominal, que de feindre l'existence
d'un nouveau sujet irréel. Tant que l'on s'en tenait à la notion de sujet, en matière de pereonnalité, on n'aboutissait qu'à ces Afterfuihjekie dont parlait Ihering : Ajlcrsiibjekl la peivonne morale entendue de l'association elle-même, au sens de la fiction savignienne, et Aflersubjekie encore plus les associés eux-mêm.es, réduits au niveau de l'ancien suzerain féodal, dépouillé de toute propriété réelle, pour ne conserver, sous le nom de directe, qu'une sorte de droit de servitude et d'expectative, sans rapport désormais avec le contenu du droit de propriété. Si donc l'on reprend l'idée initiale d'Thering que le droit n'appartient jamais qu'à ses destinataires, il faudra admettre que là où les destinataires n'ont plus qu'une représenta^tion idéale, et par suite une jouissance indirecte par voie de contre-coup, au lieu de destinataires, il faut parler de destination, de telle sorte que la formule de Ihering, vraie en soi, devient celle-ci : « Les droits appartiennent à leur destination », destinataire, lorsqu'il y a un destinataire direct, — c'est le perlinere ad aliquem de Brinz, — ou but idéal, lorsqu'il n'y a que des destinataires indirects ou indéterminés, dissimulés derrière une affectation idéale — c'est le perlinere ad aliqnid de Brinz ^
Après une première période d'enthousiasme, si je puis dire, comme s'il se fût agi de toute une révélation nouvelle, cette théorie est tombée aujourd'hui dans un discrédit que je trouve parfaitement injustifié. Non pas, bien entendu, que je la croie suffisante à expliquer le phénomène complexe de la personnalité. Mais au moins peut-elle jouer un rôle intermédiaire, à la façon des théories de M. van dcn Heuvel et de M. Planiol, pour certaines hypothèses qui ne rentrent pas dan^ le cadre de
1. Voir Bhinz, Pandekien, i, §§ 59-63 ot ni, §§ 432-454 et suiv., et Bekker, Pand., i, § 59. Sur ces théories de Brinz, voir Regelsberger, Pand., i, p. 301 et surtout Gustav Rl'imelin, Methodisclies ûber juristische. Prrsonen (Freiburger Prorektoratsprogramm 1891), cl Zivccf.vermôfjim iind Gfnossenschaft (Krclhuro:.. i. B. 1892).
la personnalité, et qu'il serait cependant impossible d'adapter aux catégories diverses du droit individuel.
Si le droit subjectif est, avant tout, comme je vous le dirai plus au long, un pouvoir socialement reconnu en vue de la réalisation de certains intérêts ayant une valeur humaine, pourquoi ce pouvoir ne pourrait-il pas s'exercer par représentation de ces intérêts eux-mêmes, sans qu'il y ait pour cela un organisme réel qui puisse être censé en être le titulaire juridique? Là où cet organisme existera, il se trouvera être le sujet du droit : il sera une pei*sonne réelle, personne collective, il est vrai, mais aussi réelle, sur le terrain du droit, que la oersonne individuelle. Mais là où cet organisme n'existe pas, s'il n'existe aucun ensemble de rapports constitués en un corps unitaire qui puisse réaliser ce pouvoir qui s'appelle le droit subjectif, il faudra bien reconnaître que ce pouvoir ne s'exercera que par représentation en vue d'intérêts juridiquement protégés, comme disait Ihering, sans cependant se trouver incarné dans un jiujet pei-sonnifié : il y a un droit sans sujet, mais suffisamment spécifié par son but pour être réalisé i)ar voie de représentation adéquate; et cela suffit à la technique juridique.
Ainsi prenons le cas si célèbre et si controvei'sé des patrimoines de souscriptions, provenant de collectes pour une œuvre qui doive en absorber le montant^; donc patrimoines sans durée, purement provisoires. Intérimairement, à qui donc appartiennent-ils? Un comité se forme pour réunir des fonds pour l'érection d'une statue, ou pour les frais d'une fête, ou encore pour les victimes d'une catastroph(; ; et ce comité n'est pas une association. Intérimairement, à qui donc vont
I. Sur ces patrimoines de soiiscriplions. voir H!:{;klsbkrgi-;r, Pond.. I, § 87; Bhin/., Paru!., § 440; Bkkkkii. Pond., § I l'I. lîeil. ii; Ui:rnbi;rg. Panti., I, .Ç 62, N. 8; Kiiipkrt, Die Sammhmqen zn irnhllàlifjen odcr genwinnûlzifjen Zivecken narh ilptn B. (>. li. (lliinovre 1903); et Rinder, loc. cit., p. 140 et suiv.
appartenir les fonds ainsi recueillis? On les a, par exemple, déposés dans une banque: on les en retire et on les emploie au fur et à mesure des besoins, conformément à leur affectation. En droit anglais, rien de plus simple; les collecteurs qui ont pris l'initiative de la souscription seront des trustées, propriétaires légaux sans doute, mais sous condition d'affectation. Leur propriété sur les fonds de souscription ne se confondra pas avec celle qu'ils ont sur leurs biens personnels, elle présentera toutes les garanties d'un patrimoine séparé et personnifié. Mais, en droit français, direz-vous que les collecteurs sont devenus les propriétaires intérimaires des fonds, alors qu'ils n'en sont que les dépositaires, et qu'on n'a pas entendu faire d'eux des donataires? Les donateurs ont donné à l'œuvre, et pas aiï comité. Mais ces donateurs ne sont plus propriétaires; ils ont déjà entendu aliéner leur propriété en versant les fonds. A qui donc ceux-ci appartiennent-ils? Tout au moins, si l'on voulait fictivement en faire la propriété de ceux qui les ont recueillis et qui ont pris l'initiative de la souscription, encore faudrait-il faire de ces derniers des propriétaires fiduciaires, à la façon des trustées du droit anglais, et réglementer leurs pouvoirs et leurs charges, soustraire les fonds ainsi recueillis par eux à leurs créanciers et à leurs héritiers, bref constituer toute une nouvelle catégorie de propriété qui se «épare de leur propriété personnelle. Je ne dis pas que ce soit impossible ^.
Mais à quoi bon cette fiction d'une propriété nominale? A quoi bon faire comme en Angleterre, transformer un gérant et dépositaire en propriétaire, comme jadis, en droit féodal, on faisait de certains tuteurs les propriétaires des biens, au moins des biens mobiliers, de leurs pupilles? Si la formule de Iheringest vraie, le droit doit appartenir, ici comme ailleurs, à ses destinataires; et, s'il n'a pas de destinataires individuels,
1. C'est la conco[)tion admise par Rf.gklsberger, loc. cit., p. 343.
DlX-iNEUVIÈME LEÇON 481
— iiiu' statue par oxeniple, n'est pas un destinataire au sens juridique — à sa destination. C'est une propriété d'affectation. C'est du moins ce que l'on peut soutenir. Et, dans cette mesure, la théorie de Brinz. non seulement peut se défendre, je crois qu'elle s'impose.
Mais où elle devient totalement insuffisante, c'est lorsqu'en présence d'organismes complets, agissant sur le terrain du droit, elle veut nier la réalité juridique de ce fonctionnement unitaire, et par suite l'existence d'un être de droit créé pour réaliser ce pouvoir qui s'appelle le droit subjectif, et auquel il appartienne, pour s'en tenir à ce phénomène inférieur et secondaire d'une masse patrimoniale, sans titulaire*, qui agisse d'elle-même et pour elle-même, et simplement gérée et administrée en vue de sa destination.
Cette théorie, dans son application aux personnes morales, présentait d'assez gros dangei-s, tout d'abord celui-ci, qu'elle avait de commun avec la théorie de la propriété collective, qui était de faire de la personnalité une conception purement patrimoniale, applicable seulement à la gestion d'un patrimoine, incapable par conséquent d'expliquer, non seulement les relations pei^onnelles entre associés, mais l'activité personnelle de l'association en dehors de toute gestion patrimoniale, et par suite incapable de s'appliquer à de pures collectivités qui n'auraient pas de patrimoine.
Mais, en dehors de cet inconvénient commun à toutes les théories négatives de l'idée de personnalité, cette thèse du Ziveckvermogen en avait d'autres encore. C'est ainsi qu'elle aboutissait, exactement comme la théorie de la fiction, à détacher immédiatemcFit les droits collectifs de la personne des associés. Et, dès lors, on créait, comme dans la théorie de la fiction, une sorte de cloison étanche entre le droit collectif lui-même et les droits individuels dont la réunion en constitue le faisceau unifié. De là b's conséijuences qui en dérivent, et dont je vous rapp<*lle que les principales se présen-
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tent en matière de responsabilité individuelle, celle-ci étant toujours écartée sans exception ni réserve. Également, dans les rapports entre les associés pris individuellement et l'association prise collectivement, il fallait traiter les associés comme des tiers, absolument étrangers à l'association. C'est là un point de vue beaucoup trop exclusif. On aboutit ainsi, par exemple, à notre système de la loi de 1901, qui ne permet pas aux associés de faire d'apports proprement dits, au moins lorsqu'il s'agit d'associations qui ne peuvent recevoir à titre gratuit de la part des tiers. Car un apport de ce genre serait un don, et un don provenant d'un tiers, puisque les associés sont des tiers par rapport à l'association.
En outre de ces dangers spéciaux aux personnes morales, et aux associations en particulier, la théorie de Brinz a un danger bien plus considérable, et autrement général, provenant de sa conception du droit individuel.
Elle part de cette idée que tous les droits n'appartiennent qu'à leur destination, et qu'en réalité ils n'ont d'autres sujets que leur but et leur affectation. S'il n'y avait là qu'une question de mots, le danger serait assez mince. Mais derrière les mots, il y a des réalités très menaçantes.
Car, en somme, cette affectation des droits, qui donc en sera l'auteur? Or, remarquez bien que, dans l'application secondaire et exceptionnelle que je vous ai proposée tout à l'heure de la propriété d'affectation, la question ne se pose pas sous cette forme et avec cette ampleur. La règle, à mon point de vue, reste celle de l'appartenance subjective. Normalement, tout droit a un sujet, collectif ou individuel. Et alors, étant donné que tout droit a d'abord un sujet à qui il appartienne, il peut arriver que ce sujet trouve dans le contenu de son droit, et ce pourra être le cas par exemple s'il s'agit de propriété, le pouvoir de réaliser une affectation purement objective; et je vous ai donné l'exemple de souscriptions, qui cessent d'être la propriété des souscripteurs sans devenir celle d'aucune autre personne proprement dite.
Ici l'affectation vient du propriétaire. Mais dans la théorie tie Brinz, ce propriétaire lui-même ne tient son droit qu'en vf-rtu d'une affectation. 11 n'y a plus de titulaires des droits, il n'y a que des affectataires. T^us les sujets de droit ne sont plus que des Iruslees, ne possédant qu'un Amlsuermôgen au sen? indiqué par Hôlder. Nous avons donc à nous poser la question pour tous les droits, même individuels. D'où vient l'affectation? Celui que nous appelons» le titulaire, le sujet, ou le maître, du droit, dans la théorie de Brinz, n'en est que l'objet. De sujet qu'il était, il devient objet. Et alors, s'il n'est qu'un affectataire, il y a donc quelqu'un qui aura eu qualité pour créer et* régler l'affectation dont il est l'objet, quelqu'un qui en aura déterminé la portée et limité l'étendue. Le droit de l'individu n'a plus sa source chez l'individu, et dans l'individu, pris en fonction de sa relation sociale. Il a sa source et sa cause hors de lui. Nous aboutissons aux théories si dangereuses de l'école positiviste, si magistralement représentée chez nous par M. Duguit. Au fond, il n'y a plDs de droits subjectifs; il n'y a que des interdépendances sociales, constitutives de rapports juridiques. Mais alors il faut une souveraineté extérieure à l'individu, qui constate la nécessité de ces rapports d'interdépendance et les établisse à titre de relations juridique>; ou, pour revenir à la terminologie de Brinz, il faut une souveraineté initiale qui crée l'affectation des droits, et qui, par conséquent, fasse bénéficier les individus de ces affectations respectives. Ola revient à dire que c'est la société juridiquement constituée, autrement dit l'i'^tat, qui est la source de tout; les droits, non seulement qui en précise et en détermine le contenu, mais qui en crée l'aptitude et. Si l'on peut dire, la virtualité elle-même. L'État devient la source de tous les droits. Il en règle l'affectation, soit au profit de quelqu'un, — ce sont les droits individuels, — soit au profit de -quelque chose, — ce sont les droits collectifs ou corporatifs.
Et cette fois il y a séparation absolue entre les deux affecta-
lions; l'une ne peut plus émaner de l'autre. L'État, en créant l'affectation individuelle, n'a pas pu se dessaisir de son droit de régler l'affectation collective. Il n'est plus possible qu'un individu, en se prévalant de son droit individuel, consacre luimême une affectation collective.
Nous aboutissons, sous ce rapport, en matière de personnalité, aux mêmes conséquences étatistes qu'avec la théorie de la fiction. Un patrimoine d'affectation suppose une affectation imposée du dehors; elle ne peut l'être que par voie d'autorité. Toute affectation collective ne peut venir que de l'État. C'est le système de la reconnaissance légale ou de la concession administrative, en tant que système obligatoire, comme dans: la théorie de la fiction.
S'il en est ainsi, on n'avait rien à gagner à la théorie du Zweckvermdgen : inexacte et insuffisante comme théorie, elle devenait très dangereuse en pratique.
J'en aurais ainsi fini avec toutes ces thèses négatives de l'idée de personnalité, sans les analyses réalistes à l'excès et toutes récentes, dues aux savants travaux de MM. Hôlder et Binder. Je vous en dirai quelques mots dans ma prochaine leçon.
Je vous ai aniionc»' que je terminerais cette revue des sysèmes négatifs d<' l'idée de personnalité par un résumé très succinct des conceptions de Hôlder et de Binder sur cette grave et importante question; et d'avance je les ai qualifiées d'ultra-réalistes. Et j'entends par là que, désireux de se dégager autant que possible de tout concept purement idéal et purement formel, ils ont cherché, avant tout, à analyser les faits que nous présente le phénomène décrit sous le nom de personnalité, pour s'en tenir à une sorte de décalque pur et simple des relations qui le constituent, en dehors de toute synthèse constructive. Ils ont décompo^é la machine, pour en laisser les membres épai-s, rnembra disjecla. Ceci ne veut certes pas dire que les vues qu'ils adoptent soient identiques; leur point de départ est même essentiellement différent. Ils partent chacun, d'une notion initiale de la personnalité (jui est presque à l'opposé l'une de l'autre. Pour Hôlder, la personnalité, même sous le point de vue juridique, se confond avec la personnalité morale et psychologique; pour Binder, elle n'est qu'une relation juridique, une façon de concevoir l'ensemble des rapports de droit aboutissant à un même terme initial. Ce sont deux points de vue très différents. Mais peu importe, la méthode est la même. Une fois le point de départ donn(\ elle consiste à analyser les faits et à décomposer la synthèse unitaire comprise sous le concept de pei-sonnalité, jusqu'à ce que la réalité ne nous découvre plus qu'une série de relations composites, convergeant vei-s un même but. Aussi pourrait-on à bon droit, le mot réalistes prêtant à équivoque, les désigner sous
le nom de systèmes relativistes. Il â'agit de se dégager, en quelque sorte, de toute notion purement idéale, et forcément toujours représentative et fictive quoi qu'on fasse, et toujours arbitraire aussi puisqu'elle est toute subjective, pour s'en tenir aux réalités objectives qu'elle recouvre. Il s'agit d'un mouvement de réaction à outrance contre le système de la fiction, mais surtout contre le système de Oierke, celui de la réalité de la personne collective, devenu aujourd'hui presque la théorie dominante, sous des formes il est vrai, très diverses, mais qui en arrive presque à occuper la position jadis attribuée au système de Savigny. C'est donc contre lui que se portent aujourd'hui tous les efforts de ce que j'appellerais les théories dissidentes. C'est le- concept de personnalité qu'il faut ruiner gous ses deux aspects, purement idéal et formel, ou nettement et ouvertement réaliste.
Ce n'est pas que Hôlder ait été le premier à vouloir ainsi décomposer la machine de toutes pièces, pour s'en tenir à un système de relations superposées. Les droits subjectifs, pris sous le rapport externe, ne sont jamais que des relations entre individus : à plus forte raison, le phénomène du droit collectif ne peut-il être qu'un enchevêtrement de relations composites. La question est de savoir s'il est possible que le droit s'en tienne à une description des faits et des phénomènes, sans en tirer une représentation fdéale, qui influe sur son développement et sur son application. Si cela est possible, on a raison de s'en tenir à cette méthode photographique. Mais si, le droit étant pensé par des hommes, et n'existant même qu'en tant qu'il est pensé par des hommes, il est impossible que ce travail de la pensée n'aboutisse pas à une psychologie juridique, destinée à créer une représentation idéale des rapports de droits nous ne pouvons pas éliminer cette représentation idéale et cette psychologie juridique de la partie constructive du droit. Car, si les juristes qui sont chargés de suivre le développement des idées ne le faisaient pas, les profanes, par cela seul qu'ils
sont des êtres pensants, le feraient à leur place et d'une façon purement empirique, et souvent très dangereuse. Il appartient donc à la science du droit de contrôler ces représentations idéales des rapports de droit pour les rendre aussi adéquates que possible, non pas tant à la réalité qu'elles expriment, qu'au but social auquel doit tendre le rapport juridique auquel elles ont pour mission de s'adapter : elles doivent en rendre le contenu idéal de la façon la plus rapprochée que possible; et c'est ce que serait incapable de faire l'analyse pure et simple des relations de fait dans lesquelles se décompose la réalité. Le droit ne se passera jamais d'une partie constructive, parce que tout rapport de droit vise un but social, et que, par suite, il répond i\ une conception idéale qui en synthétise le but, la portée et la vie interne. Construction variable, progressive, et toujoure en voie d'évolution, mais construction inhérente à las réalité juridique, et sans laquelle il n'y a ni progrès, ni science du droit.
Je proteste donc ainsi, par avance, contre la méthode ellemême. Mais, cette réserve faite, je m'empresse de reconnaître tout ce qu'il y a de science profonde, de philosophie intense, d'analyses fine? et délicates, de vérités partielles, dont nous aurons à faire notre profit, dans des travaux comme ceux que j'ai en vue, celui de Hôlder en particulier, qui est un des livres les plus profonds qui aient paru depuis longtemps. Aussi, sur beaucoup de points, en vous exposant les Idées qui se dégagent de ces études, soit celles de Hôlder, soit celles de Binder, je vous les rendrai plutôt sous l'angle sous lequel elles m'apparaissent, afin de préparer ma propre solution, et la construction positive que j'aurai à vous faire, que dans les termes mêmes sous lesquels elles se présentent.
Ce qui constitue, en effet, l'importance, et, si je puis dire, la grandeur, du problème qui nous occupe, c'est qu'il met en cause les fondements mêmes du droit tout entier; les notions de droit subjectif, de sujet de droit, de personnalité, tout y est engagé.
Je n(3 puis, d'ailleurs, reprendre la question de haut, dans ses précédents historiques. Cela m'entraînerait trop loin. Je vous disais, tout à l'heure, que d'autres, avant Hôlder, avaient déjà voulu s'en tenir à une description purement réaliste d'un système de relations composites. Je vous signale, par exemple, un auteur allemand qui était entré dans cette voie, Hold von Ferneck, et qui avait abouti par là à une complication extrême. Vous pouvez en voir le résumé très bien exposé dans Ferrara. Mais je passe sur tous ces précédents; et j'arrive au résumé des systèmes de Hôlder et de Binder, auquel tendaient tous ces préliminaires ^
Pour Hôlder, comme je l'ai déjà dit, la personnalité juridique s'identifie avec la personnalité au sens éthique du mot; de telle sorte que, de même que celle-ci varie en degré, de même la personnalité juridique, au lieu d'avoir une valeur constante, comme dans la théorie traditionnelle, au moins idéalement, se prête à une échelle de valeurs correspondante. Quand je parle, d'après la théorie traditionnelle, d'une valeur absolue et constante de l'idée de personnalité, encore faut -il s'entendre sur le sens des termes. Très souvent, le mot vise l'étendue de la capacité elle-même; c'est ainsi que l'on parle quelquefois, en droit français, d'une petite et d'une grande personnalité. Dans ce sens-là, bien entendu, la personnalité redevient quelque chose de relatif. Mais, le plus souvent aussi, on l'entend, d'une façon générale, de l'aptitude à être un sujet de droits ; et alors on n'admet plus de degrés dans la subjectivité*. On est un sujet de droits, ou on ne l'est pas. La personnalité en tant qu'elle est l'aptitude à avoir des droits, se prend en un sens absolu, d'une mesure invariable. C'est à cette conception que je faisais allusion. Mais c'est contre elle aussi que protestent énergiquement, chacun pour des motifs diiïérents, des auteurs comme Hôlder et Binder. La personnalité ne se
Ferrara, lac. cil, p. 286 et suiv
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pirsonto plus pour eux comme un tout, ayant une valeur absolue, mais comme une grandeur relative, susceptible de plus ou de moins. De droit commun, Vinfans, le pupille, le fou, et à plus forte raison l'homme en état passager d'inconscience ou même endonni, ont tous la même personnalité, du moment que le droit leur reconnaît la personnalité juridique. On est une pei-sonne, ou on n'en est pas une; il n'y a pas de milieu. Et cependant la théorie traditionnelle accepte, comme point de départ, la même identification que celle donnée par Hôlder entre la personnalité psychologique et la personnalité juridique. C'est le fait d'être un être capal)le de volonté et un être conscient qui est le critérium de la personnalité; dès lors, si l'on accepte le point de départ, il faut se modeler sur la réalité qui en résulte. Et la réalité nous montre des degrés dans la personnalité morale; le droit positif s'est,. d'ailleui"s, conformé à cette échelle de valeurs. Il n'attribue pas la même capacité à Vinfans, au fou, au pupille, qu'à l'homme majeur en plénitude de ses facultés. On reconnaît théoriquement à Vinfans et au fou une capacité de jouissance,, mais aucune capacité d'exercice; pour le pupille, cette dernière, suivant les législations, ne lui appartient plus que partiellement. Dès lors, pourquoi la théorie, se mettant en contradiction avec la réalité psychique et juridique, fait-elle de la personnalité une valeur constante et invariable, alors que la capacité qui en est l'expression varie et se fractionne en valeurs relatives ? Le même degré de relativité doit se retrouver dans la notion de personnalité ^
Cette notion de relativité est assurément le point nouveau dans la théorie de la personnalité, telle qu'elle est exposée par Hôlder. A cet égard, Binder acceptera ses conclusions. Mais, ce point à part, Hôlder se trouve d'accord avec l'école traditionnelle pour admettre que l'homme seul peut être une
I. HoLDKR, loc. cil., \). 19 ot siliv.. p. 111 cf «iiiw
personne, et que toute personne, autrement dit tout sujet de droits, est un être en soi, et non plus une simple relation juridique : les droits constituent des rapports entre individus, et la personnalité peut être conçue comme Ja somme de ces relations elles-mêmes, ou plutôt comme l'aptitude à être le terme initial de relations de cette nature. Mais la personne, c'est-à-dire le sujet de ces rapports de droit, est forcément autre chose qu'une relation de ce genre, puisque tout rapport implique l'existence de deux termes reliés entre eux et que le sujet, dans un rapport de droit, est précisément l'un de ces deux termes, donc une individualité qui ait une existence en soi, et non plus seulement un simple rapport conçu par la pensée. Sur le pVemier point, Hôlder s'est longuement exprimé. Son point de départ est que l'individualité humaine, par nature, peut seule être douée de personnalité, c'est-à-dire être une personne : « Persônlichkeil isi die spezifisch inenschliche individualiiâi^. » Pour ce qui est du second, il y a surtout iasisté dans sa critique de Binder, qui, lui, avait accepté l'idée contraire, que la personne, donc le sujet, en matière de droit, n'était lui-même qu'une relation juridique, un rapport conçu par l'esprit, et par conséquent une manière d'idée, une modalité constituée par l'ensemble des rapports de droit eux-mêmes. C'était confondre personne et personnalité.
En partant du point de départ que je vous ai indiqué, et en tenant compte de ce fait que la personnalité, au point de vue de l'éthique et de la psychologie, se développe, s'atténue et peut même arriver à disparaître, Hôlder a été forcément amené à se demander comment le droit avait tenu compte de ces yariations dans le développement de la personnalité, et par quel procédé, au moins approximatif, il en avait tenu compte; car vous pensez bien qu'il ne peut être question que d'approximation. Le droit ne peut être à la merci de toutes les
Loc. cil., p. 20, p. 71 et suiv,, p. 75 et suiv
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variations <jiii se produisent dans la capacité interne de l'individu, et encore moins ne peut-il se modeler sur l'échelle de tous les degrés de capacité. Où en serait-on si, dans les relations juridiques d'homme à homme, la capacité juridique se mesurait exactement sur la capacité interne, intellectuelle et éthique ? Il ne peut donc être question que de procéder par larges catégories, facilement reconnaissables. Et il était facile de trouver trace d'une échelle de ce genre dans la distinction classique, entre la capacité de jouissance et la capacité d'exercice. Seulement, la conception traditionnelle fait de ces deux catégories deux valeui-s qui s'opposent l'une à l'autre, ou même se superposent parallèlement, au lieu de s'étager comme deux variantes d'une même grandeur. Cela est si vrai que la capacité de jouissance, la Rechlsjâhigkeiiy considérée comme invariable, en tant que substratum de la personnalité, subsiste chez tous ceux qui ont perdu l'exercice du droit, la GeschàfisjahigkeiL L'une se caractérise par l'idée d'appartenance. Elle désigne celui à qui appartient le droit, en ce sens que c'est à lui que doit en revenir le profit, et on lui attribue ainsi le fait d'avoir le droit et d'en être le titulaire. On lui attribue, comme disent les Allemands d'après Savigny, un haben ou un Iragen. L'autre désigne le fait de disposer du droit; en elle seule réside le pouvoir inhérent au droit, la Maclil qui le constitue. Et cependant, d'après l'opinion traditionnelle, c'est celui qui a le profit sans le pouvoir qui est seul désigné comme sujet du droit; et celui qui a le pouvoir sans le profit n\^n est que son représentant. Ce sont bien deux valeurs, ou deux relations juridiques, qui s'opposent l'une à l'autre, et cela même au cas d'incapacité partielle, lorsque l'exercice se partage, en quelque sorte, entre le représentant et le représenté, ce qui est le cas des demi-incapables. La même opposition se retrouve encore là, alors qu'il devrait être question de deux relations de même nature et qui ne diffèrent, dans ce cas tout au moins, que par leur étendue.
Contre celle opposition radicale, Brinz s'était déjà élevé avec force; mais toutefois sans arriver à préciser d'une façon absolument exacte le rapport à établir entre Rechisfàhigkeit et Geschâftsfâhii/keit. C'est dans cette direction qu'Hôlder s'engage également, pour arriver cette fois à intervertir complètement le rapport des facteurs et attribuer la valeur subjective, la valeur de personnalité, à la seule capacité d'exercice, à la Geschâflsfàhigkeit. Nous allons aboutir au point opposé de celui auquel s'était placé Iliering : le sujet du droit, disaitil, c'est son destinataire, celui pour qui il existe. Et Hôlder va nous dire : Le vrai sujet du droit, c'est celui qui en d'spose, celui qui l'exerce.
Cela veut-il dire qu'il dénie toute valeur à la Rechtsfâhigkeit prise en soi, et séparée du pouvoir constitutif de l'exercice du droit ? Ce serait, pour un réaliste, par trop méconnaître la réalité. Est-ce que toute vie humaine, par cela seul qu'elle est la vie, et la vie d'un être humain, n'a pas une valeur sociale et, par suite, une valeur pour le droit ? Est-ce que le droit ne va pas jusqu'à protéger l'homme avant même qu'il soit né, dès qu'il est conçu, parce qu'il a déjà un embryon de vie ? Sur le terrain du droit pénal, même dans une certaine mesure sur celui du droit civil, l'enfant simplement conçu est déjà un objet de protection juridique. Dans ce sens, on peut dire qu'il est une personne, en concevant ce côté de la personnalité comme une notion de valeur, une Weribegriff. C'est l'homme conçu en soi comme valeur juridique. Mais le côté effectif et réel, sous le rapport juridique, est celui du pouvoir; car le droit est, avant tout, une puissance, une virtualité, socialement reconnue à l'individu et protégée par la loi : c'est la personnalité considérée sous la notion de pouvoir, comme une Machtbegriff. Et c'est la seule qui compte au point de vue du. droit subjectif. Le fait d'être le destinataire du droit n'affecte pas la capacité juridique; sinon, il faudrait dire que tout profit dont nous bénéficions a pour équivalent un droit qui
y corresponde. Que de choses dont nous jouissons, l'air, la lumière, sans parler des routes et des grands chemins, sur lesquelles nous n'avorjs aucun droit privatif, et dont la jouissance ne nous est garantie que par des mesures de police ! Il en sera de même de tous les droits dont nous aurons fe profit sans Texercice : toute la valeur du droit réside chez celui qui l'exerce. Le bénéficiaire n'est protégé, dans le profit qu'il doit en retirer, que par des actions en responsabilité contre le détenteur de son droit, si celui-ci remplit mal la fonction, l'office, dont la loi l'a investi. L'attribution et l'appartenance du droit, sa subjectivité au sens de propriété du droit, se déplacent; elles passent du bénéficiaire au détenteur, du représenté au représentant, du moins s'il s'agit d'un représentant légal. Un mandataire privé reste, au contraire, sous la dépendance et le pouvoir du mandant, il n'est qu'une manifestation de plus de son pouvoir juridique. Mais un représentant légal, à l'inverse, a comme accaparé en lui tout ce pouvoir qui fait l'essence du droit; il en a reçu l'investiture de la loi. Non pas, sans doute, que ce droit lui appartienne comme ceux qu'il exerce pour lui et dans son intérêt; c'est un droit qu'il n'exerce qu'à titre fonctionnel, comme un office légal, un Amt, -et le patrimoine dont il est investi devient un AmtsvermÔgen, qui se distingue ainsi de son patrimoine à lui. Mais, de ce qu'un bien est donné ou légué à quelqu'un par exemple sous une charge à remplir, cesse-t-il pour cela d'être la propriété de celui à qui il est attribué ? Le tuteur devient ainsi l'attributaire sub modo des biens du pupille. C'est ainsi, du moins, que les choses se passent en fait; et le droit ne peut pas travestir les faits, mais il doit en exprimer la valeur exacte sans les déformer. En fait, un tuteur agit à Textérieur comme un propriétaire, et le pupille se présente comme serait le bénéficiaire d'un legs sub modo. Alors il faut bien traduire dans les conceptions juridiques la réalité ainsi exprimée dans le dojmaine des rapports externes.
Et nous voilà ainsi ramenés, non pas même à la dualité de propriété du droit anglais et des Iriisls, mais à l'arrière-plan du vieux droit féodal, à l'époque où le bailliste était propriétaire des biens du mineur !
Il n'y a de personnalité effective que pour la personne autonome, rechllich selbslàndig, qui dispose à la fois de la jouissance et de l'exercice du droit. Sinon, au cas de séparation, la personnalité, sous forme de personnalité-fonction, reste à celui à qui appartient ce qui est l'essence même du droit, le pouvoir, la Macht, qui le constitue sous le rapport externe et interne.
Et dès lors, de ces prémices si bien déduites, vous allez voir sortir tout le problème des personnes juridiques, et désormais si facile à résoudre.
Partout où les individus, même groupés en collectivités, se présentent comme agissant dans leur intérêt exclusif, de telle sorte que les administrateurs de la collectivité n'aient vis-à-vi^ d'eux qu'une situation dépendante, comme celle d'un mandataire vis-à-vis de son mandant, il ne peut être question d'opposer la situation juridique personnelle des représentants et organes de la communauté à celle des individus qu'ils représentent, de leur reconnaître un droit propre, différent des droits particuliers eux-mêmes constitués en droits collectifs. Et, par suite, ils ne constituent pas un sujet de droits nouveaux; ce sont les associés qui restent les sujets de tous les droits de la collectivité, sous cette réserve que, leurs droits particuliers étant tous conditionnés les uns par les autres, ils ne peuvent agir que collectivement ou par représentants constitués par mandat collectif. Mais les seules personnalités juridiques subsistantes sont celles des associés. C'est, au fond, la thèse de la propriété collective, telle que nous l'avons étudiée. Elle s'appliquera aux sociétés; cela va de soi. Mais elle s'appliquera aussi aux associations à but intéressé, ou égoïste, qui ne diffèrent en rien, sous ce rapport, des sociétés civiles. C'est la thèse, partiellement restreinte, il est vrai, aux associations
•dites à but égoïste, de M. Van deii Heuvel et do M. de Vareilles- Sommières. On ne peut songer, bien entendu, au critérium du but, nettement lucratif dans les unes et simplement intéressé dans les autres; c'est une nuance infinitésimale qui ne change ni la valeur, ni la structure, ni le caractère, du groupe, ^uant à se rattacher, comme c'est la thèse allemande, à la dilTérence constitutive de rouages et de mécanisme interne, c'est un critérium qui tend de plus en plus à se confondre ou à s'estomper, le mécanisme de la société en arrivant à se rapprocher de plus en plus de celui de l'association. Et, d'ailleurs, ce mécanisme étant créé par la libre volonté des associés, loin de supprimer leurs droits, il ne fait que les confirmer; loin de mettre leurs pei-sonnalités à l 'arrière-plan, il en fait encore le substratum de toute l'institution : c'est pour elles qu'elle fonctionne, pour leur profit individuel, et par ïsuite, sous leur direction.
La seule question, la seule qui puisse en arriver à détacher le pouvoir exercé à titre de droit subjectif de la dépendance collective individuelle, est de savoir dans quel but, pour qui, en faveur de quoi, les organes et agents de la collectivité exer- •cent-ils ce pouvoir. Est-ce pour les associés ? Est-ce pour un but qu'ils entendent, sans doute, réaliser par leur propre intermédiaire et avec leur argent, mais qui s'oppose toutefois au but purement individuel qui est le vinculum juris de leurs droits individuels ? Tout le problème est là; et c'est ainsi qu'il se pose dans la réalité. Or, ce but inspirateur et régulateur de la fonction représentative des détenteurs des droits sul)jectifs, en tant qu'il s'oppose aux intérêts purement individuels des associés, ne se retrouve que dans les associations à but idéal. Mais là il existe à titre manifeste; ceux qui exercent les •droits de l'association sont dans la même situation que le représentant légal qui exerce une fonction tutélaire vis à vis 4u pupille. Sans doute, ils n'exercent ces droits que sous certaines conditions de contrôle, quelquefois même d 'autorisa-
tion initiale de la part de l'assemblée générale des associés;: mais ces limitations de pouvoirs n'influent pas plus sur l'essence du pouvoir lui-même, que le contrôle ou les conditions d'autorisation et d'homologation imposées au ti^teur pour certains actes de disposition.
Nous sommes en présence d'un véritable sujet de droits à titre fonctionnel, d'une personnalité de fonction, comme dit Hôlder une Amtspersônlichkeit, disposant d'un Amtsvermôgen. Et à plus forte raison, cette construction juridique s'imposet-elle en matière de fondations, puisque là il n'existe même plus d'individus bénéficiaires pour revendiquer leur qualité de sujets des droits, et qu'il n'y a plus, au fond comme à l'apparence, que le détenteur d'une fonction administrative, investi de tous les droits patrimoniaux, sous les conditions statutaires d'exercice imposées par le fondateur. C'est le type de V Amtsvermôgen et de V Amtspersônlichkeit par excellence.
Tout se ramène ainsi à une opposition entre les personnalités individuelles et les personnalités fonctionnelles. Mais, de ce qu' Hôlder continue à admettre que l'homme seul peut être une personne, il a dû s'ingénier, même en matière de collectivités à but idéal ou de fondations, à trouver encore une individualité ou des individualités-hommes, investies de la personnalité; de là cette théorie de la personnalité fonctionnelle, qui n'est pas autre chose qu'une variété de la propriété fiduciaire.
Et je dirai d'elle ce que j'ai déjà dit du Zweckvermôgen de Brinz. C'est que notre droit moderne a, sans doute, beaucoup trop simplifié la série des relations juridiques; dans un désir de clarification à la romaine, nous avons supprimé toute la riche floraison des institutions coutumières et féodales, même celles qui nous venaient d'institutions purement romaines, comme la propriété fiduciaire. Or, on ne supprime pas des réalités qui s'imposent. Et je reconnais qu'il y a des cas où
en fait, la propriété ne se présente et n'existe que comme un droit confié à autrui, un trust à la façon anglaise. Il faut faire leur part aux relations de cette nature. On aura beau les nier, elles n'en existeront pas moins; et en les niant, on ne fera que fausser le caractère et dénaturer toute la théorie de la propriété. Que de legs siih modo, en effet, lorsque le modus absorbe tous les revenus du legs, qui ne peuvent plus être traités comme des propriétés ordinaires, et qui se présentent, selon les cas, soit comme des propriétés d'aiîectation, soit comme des propriétés fiduciaires ! Que l'on suppose le cas, si fréquent, non plus d'une fondation directe, constituée immédiatement par disposition de dernière volonté, mais d'une fondation indirecte confiée à une légataire universel, à un exécuteur testamentaire, pour qu'il la réalise suivant certaines directions que le testament lui impose, mais sous sa libre et pleine appréciation, Qu'est-il intérimairement, sinon un propriétaire fiduciaire ? Et que dire de ces fidéicommissaires, je ne dis pas qui ne soicmt que personnes interposées aux lieu et place de purs incapaljles, mais chargés de ne remettre les biens à leur véritable bénéficiaire qu'à un moment donné, fixé par le testateur, et sous certaines conditions fixées par lui, à sa niajorité par exemple, à son mariage, et autres conditions de ce genre ? Ce ne sont plus des personnes interposées chargées de tourner la loi et de passer outre à certaines incapacités; ce sont de véritables propriétaires fiduciaires, n'ayant qu'une propriété confiée, ou déposée, en faveur de l)énéficiaires éventuels parfaitement capables. Vouloir ramener toutes ces hypothèses à nos catégories légales, si pauvres, et les coucher dans le lit de Procuste de la propriété de droit commun, même entendue d'une propriété conditionnelle, c'est défigurer la réalité et travestir les intentions des intéressés, celles surtout des fondateurs de la propriété spéciale qui se trouve en cause, des créateurs de cette relation juridique particulière qu'il s'agit d'analyser. Nous avons à recréer de toutes pièces la propriété fidu-
claire dans notre droit, comme nous aurons à lui adjoindre la théorie de la propriété d'affectation. Ce sont des nuances, des catégories nouvelles, auxquelles nous donnerons droit de cité; elles auront leur place limitée parmi nos institutions de droit privé, mais limitée seulement ^
Car je dirai de cette propriété fiduciaire ce que je disais de la propriété d'affectation, de ce qu'elle se prête à certaines situations qui la postulent nécessairement, est-ce une raison pour l'appliquer partout où il y a une propriété conditionnée par son but ? Ce sont là des échelons qui, de degré en degré, nous conduisent à la propriété corporative autonome; est-ce une raison pour supprimer l'échelon supérieur et s'arrêter aux degrés intermédiaires ? C'est là le défaut commun de tous les auteurs qui veulent nier la réalité de la propriété personnifiée; sous le nom de propriété associatioimeJle, comme l'on dit aujourd'hui, ou de propriété collective suivant la terminologie de M. Planiol,ou par ailleurs de Zweckvermôgen, ou enfin d'Amtsvermôgen, on se contente de mettre en relief un coin de la réalité, mais pour s'en tenir là et pour prétendre réduire à cette vision phénoménale partielle toutes les réalités supérieures ou voisines. Toutes ces théories sont vraies, toutes sont admissibles, mais pour certaines situations restreintes et limitées auxquelles elles s'adaptent exactement. Elles sont fausses, dès que l'on veut les étendre à celles des autres hypothèses qui s'en rapprochent, mais qui s'en distinguent tout aussi nettement. Sous prétexte de s'en tenir à la réalité, on fausse la réalité. Les partisans de la personnalité ont voulu la retrouver partout, jusque dans l'hérédité jacente, jusque dans la communauté entre époux; les négateurs de
1. Sur la propriété fiduciaire, voir Maitland, dans l'article célèbre {Trust und Korporation), publié par lui dans la Revue de Grûnhut {Zeitschrifl fur das Privai und ôffenlliche Rechl der Gegenwarl). 1905, p. 37, et Regelsberger, Pandeklen, i, § 87, ii, 2, p. 342.
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la personnalité en font autant, on sens inverse I|« la nient là où elle existe le plus manifestement, pour lui substituer toute autre construction, vraie en soi et faite pour certaines réalités qui l'ont fait naît re, mais fausse et inexacte dès (ju'on veut l'étendre à des situations juridiques plus complexes.
Mais, ce qu'il faut n^jeter absolument dans toute cette vaste construction, si séduisante à première vue, et dont je n'ai pu vous donner Qu'une idée bien sommaire, c'est la pierre angulaire de l'édifice, cette idée, par trop simpliste et qui nous ramène au système procédural du moyen-âge, que la disposition externe du droit, la mise en œuvre du pouvoir qu'il implique, constitue l'rssence même du droit subjectif, sans qu'on ait à rechercher le but <iui en conditionne l'exercice. On a beau faire, si réaliste que l'on soit, il est impossible de s'en tenir, dans un domaine où tout n'est que rapports internes, à de pures manifestations t'xternes. Celui qui apparaît dans le domaine des faits extérieurs comme disposant du droit est, d'après la réalité, prétend-on, le vrai sujet du droit. C'est faux; et tellement faux qu'Hôlder a du lui-même ne pas s'en tenir à ces pures apparences et rechercher pour (jui, et au profit de qui, ou de quel but, le détenteur du droit a ce pouvoir de disposition, de façon à distinguer entre personnalité fonctionntîlle et personnalité individuelle. Le caractère fonctionnel de tel ou tel exercice du pouvoir de disposition n'est cependant pas un fait qui, vu de l'extérieur, ressorte de l'acte lui-même; la vente faite par un tuteur est la même, à l'extérieur, que celle faite par un majeur capable et propriétaire. Elle ne s'en distingue que par un rapport interne, qui conditionne l'une, et qui est (étranger à l'autre. C'est donc le pourquoi ou le but final de ce pouvoir de disposition qu'il faut rechercher dans la théorie de Hôlder, aussi bien que dans la théorie traditionnelle, encore que cette dernière distingue entre représentant légal et représenté, pour maintenir le droit au profit du représenté, parce que c'est pour lui qu'il
existe et en lui qu'il trouve son but et sa finalité. En fin de compte, c'est donc cette dernière question qu'il faut, d'un côté comme de l'autre, arriver à se poser, pour qui, en faveur de qui, au profit de quel but, ce pouvoir est-il exercé ? Le but est la vie interne, l'âme cachée, mais génératrice, de tous les droits. C'est leur finalité sociale qui est constitutive de leur subjectivité. Et, sous ce rapport, Ihering a vu juste. On n'a jamais mieux dit et on ne dira jamais mieux. Il faut en revenir à ces vues géniales, géniales parce qu'elles sont la réalité même. Le droit appartient à celui qui en incarne le but, c'està-dire toute la finalité sociale. Le but social du droit étant le seul élément qui puisse en déterminer l'appartenance sous le rapport de la réalité juridique, comment incarner ce rapport de finalité dans le pouvoir du tuteur, alors que ce but immédiat c'est l'intérêt du pupille ? On répond à cela qu'il y a bien d'autres cas oii le destinataire n'est pas le propriétaire, dans les cas de legs siib modo, par exemple. Mais vous savez bien que pareils cas ne s'expliquent que de trois façons : ou sous la forme de personne interposée, pour tourner une incapacité, ce qui permet de supprimer l'intermédiaire artificiel pour ne plus voir que le bénéficiaire effectif; ou sous la forme d'une décomposition du rapport juridique en une dualité de propriété, ce qui revient à la théorie médiévale des deux domaines ou à la théorie anglaise, qui s'en rapproche, d'une dualité de propriété, et dans ce cas ce qui se cache sous ces termes d'apparence identique, ce sont des prérogatives distinctes, donc en réalité, deux droits différents, système parfaitement admissible dans une législation qui accepterait toute cette complexité de droits réels ; ou bien enfin cette distinction entre détenteur et bénéficiaire du droit s 'explique .encore lorsqu'il y a des obstacles intérimaires, de fait ou de droit, qui s'opposent à la concentration sur la tête du bénéficiaire, et c'est le cas de la propriété fiduciaire dont je parlais tout à l'heure. Mais partout où pareils obstacles n'existent plus, c'est aller à
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rencontre de la roalilé, (|ue de parler encore de propriétaires fiduciaires lorsqu'il s'agit de représentant légal. C'est transposer en sa personne toute la finalité du droit. Dès que l'individualité, quelle qu'elle soit, qui est la fin objective du droit, peut être conçue comme susceptible de réaliser en elle la jouissance du droit, fût-ce même en empruntant la volonté fonctionnelle d'un autre, pour employer cette fois l'expression très exacte de Holder, cette individualité apparaît pour tous <;omme le titulaire vérital»Ie du droit; celui qui a qualité, par conséquent, pour demander compte, même à son représentant légal, de l'exercice de son pouvoir d'emprunt; celui de qui dépend le représentant et au service de qui il se trouve, sou» le rapport juridique. Donc l'idée de maîtrise juridique subsiste au profit du représenté, même incapable de volonté actuelle; et cela suffit pour que cette maîtrise idéale fasse de lui le maître du droit, donc le sujet du droit, le seul investi, sous ce rapport, de la personnalité.
Sinon, autant vaudrait attribuer la propriété au possesseur, et confondre possession et propriété, parce que l'une est le fait extérieur et qu'elle réalise la maîtrise de fait du droit. Ce fut la tendance du moyen-âge et de toutes les époques primitives, oij l'on ne s'attache qu'à l'extériorité du fait. Et il en serait de même du locataire par rapport au propriétaire. J'entends bien qu'on objectera le rapport de dépendance qui unit celui-ci au bailleur et la reconnaissance qu'il fait de son droit, alors que le tuteur a une maîtrise pleinement indépendante du pupille. Mais c'est en cela qu'est l'erreur. Le tuteur reconnaît la maîtrise d'un autre plus pleinement encore que le locataire ne reconnaît celle du bailleur, puisque le locataire a une jouissance qu'il exerce pour lui, tandis qu'il n'est pas un acte du tuteur, jouissance, administration, disposition, qui ne doive être fait pour le pupille exclusivement. Et si celui-ci n'est pas capable d'un contrôle actuel, d'autres autorités exercent ce contrôle pour lui; il lui reviendra d'ailleurs, au
moins rétroactivement, et sous forme d'action en responsabilité, à sa majorité. Ajoutez que la possession qui appartient au voleur est bien, en fait, la plus indépendante qui existe, puisqu'il entend se substituer au propriétaire et qu'il se pose pour tel. Lui donne-t-on pour cela la propriété? Reconnaissons donc franchement que ce sont là de fausses conceptions de la réalité juridique, qui n'est pas un pur décalque des faits extérieurs, mais une adaptation à la vie interne, au rapport interne, qui existe dans tout phénomène juridique, et qui dérive de sa finalité sociale. Pareilles théories nous ramèneraient aux dissections et fractionnements d'une analyse un peu grossière des époques primitives, où l'on s'en tient pour exprimer les rapports juridiques aux faits de maîtrise extérieure, ou mieux encore aux pures actions procédurales. Pourquoi ne pas en arriver à dire : « Le droit est constitué par l'action. Celui qui a l'action est le sujet du droit? « C'est la vraie théorie réaliste. C'était celle du moyen-âge primaire. Tout le progrès du droit a été de se dégager de ce rôle procédural, pour se rattacher à la conception finaliste du droit. C'est ce progrès que nous devons au droit romain. Est-ce aujourd'hui, vraiment, qu'il peut être question de l'abandoriner?
Et maintenant que je crois avoir suffisamment démontré que le point de départ admis par Hôlder ne pouvait vraiment pas être accepté par nous, ma démonstration est faite; car tout l'édifice construit sur cette pierre angulaire, en ce qui touche la personne collective, tombe par le fait même.
J'ajouterai seulement, après avoir traité du point initial, et pour en venir sans autre intermédiaire au point final, que la conséquence la plus claire de cette théorie de la fonction en droit privé serait de soumettre au droit public et administratif toute cette matière des patrimoines fonctionnels : ]'Amts~ vermogen est plus encore matière de droit public que le Zweckvermôgen. Nous sommes en plein courant étatiste. Que ceux qui y voient une garantie sociale indispensable s'en félicitent ^ je ne suis pas de ceux-là.
Et maintenant des théories de Holder à celles de Binder, la filiation est facile à déterminer, m dépit des divergences profondes qui les séparent .
L'idée commune est la préoccupation d'une analyse très réaliste, qui décompose tous les rouages de cette institution complexe que l'on appelle la personnalité collective, pour s'en tenir à une description des rapports juridiques qui la constituent, sans en reconstruire la synthèse idéale.
Mais, si la méthode est sensiblement la même, le point de départ est très différent. Car, au fond, l'assimilation faite par Holder entre la personnalité juridique, entendue au sens individuel, et la personnalité au sens éthique du mot, ne s'éloigne guère des idées classiques en Allemagne et connues sous le nom de Willenslheorie. Toute l'école traditionnelle, depuis Savigny jusqu'à Windscheid, faisait du droit un pouvoir fondé sur la volonté, une faculté légale de vouloir, non pas de vouloir d'une façon indéterminée, mais de vouloir le contenu du droit, un Wollendiirfen. C'était la volonté en acte. Or, remarquez-le bien, qu'il y ait une part à faire à la volonté dans le droit, ce n'est pas là ce que je conteste, quoiqu'Ihering, avec sa conception matérialiste du droit, l'ait contesté. Et cependant, si le droit est, avant tout, un pouvoir, il n'y a de pouvoir, en dehors des forces brutales de la nature, ([ue celui qui est sous la dépendance de la volonté. Tout pouvoir humain a une base psychique. Et même dans la théorie d'Ihering. qui, dans sa réaction contre la Willenslheorie, a détaché l'idée de droit de la notion de pouvoir, pour ne voir dans le droit que ce qui en est le but et l'objet, les intérêts auxquels il est appelé à donner satisfaction sous la garantie de la protection légale, même dans cette théorie on ne peut faire abstraction de l'idée de pouvoir, puisque ces intérêts ne peuvent être protégés que par un pouvoir, donc par une volonté qui les protège. Ce n'est donc pas, quant à moi, contre cette part faite à la volonté que je proteste. Et je vous dis, tout de suite, quel était le point faible
de cette théorie de la volonté; c'était de vouloir forcément que cette volonté, à laquelle on s'en remettait du pouvoir de protection juridique, fût celle du titulaire du droit. Le droit était non pas une volonté en acte, mais la volonté en acte; en ce sens qu'il appartenait à la volonté qui en réalisait le pouvoir. Un sujet de droit était une volonté agissant juridiquement. C'est contre cette idéalisation à outrance qu'Ihering s'était élevé avec raison. Mais, en somme, est-ce qu'Hôlder n'en acceptait pas encore toutes les idées essentielles, puisqu'il identifiait personnalité juridique et personnalité morale? La première n'était que l'émanation et la traduction de la seconde dans le domaine des protections légales. L'homme seul étant le but final du droit, c'est la personnalité, en tant que personnalité humaine, qui est protégée par le droit, donc qui a des droits. Or, ce qui constitue la personnalité psychologique,, n'est-ce pas, avant tout, l'intelligence et la volonté? Ne sommes-nous pas ramenés, sans qu'on l'avoue ouvertement, à tous les postulats de la Willenslheorie'!
Binder entend, avec beaucoup de raison, s'écarter de toute identification de ce genre. Complétant, à juste titre, la définition d'Ihering, qui sépare, dans le droit, le sujet de son objet, il définit celui-ci un pouvoir juridique qui ait en vue la protection d'un intérêt susceptible de valeur sociale ^ Ou, du moins, c'est moi qui ajoute ce caractère social de l'intérêt protégé par le droit. Mais ce complément s'impose, d'après les idées mêmes de Binder, qui s'écarte entièrement dei la conception individualiste, pour voir dans le droit une pure création sociale 2. L'important est qu'il restitue la notion de pouvoir, qui me paraît indispensable dans toute conception du droit subjectif. Dire avec Ihering que les droits sont des intérêts juridiquement protégés, c'est ne donner qu'une demi-conception
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du droit; car, avant t.out, il s'agit de savoir comment ces intérêts seront juridiquement protégés. Et il y a longtemps qu'on lui a répondu que le droit objectif lui-même nous offre bien des façons diverses de protéger les intérêts individuels, sous forme de mesures de police par exemple, ou de répression pénale. Mais alors ce sont là des protections ou des pouvoirs directement exercés par la communauté, alors que nous entendons par droit subjectif un pouvoir directement exercé par l'individu, et indirectement seulement par la communauté, sous forme de sanction judiciaire, lorsqu'il est mis obstacle à ce pouvoir individuel. Et lorsque, à la suite de Jellineck, M. Michoud, qui ne pouvait pas ne pas sentir le défaut de la cuirasse, ajoute à la définition d'Ihering un élément subjectif venant compléter la condition objective mise au premier plan, c'est-à-dire l'existence d'une volonté au service de l'intérêt protégé par le droit, peut-être a-t-on eu raison de lui reprocher, M. Ferrara par exemple, d'avoir interverti les facteurs et d'avoir mis au premier plan l'objet du droit au lieu de son sujet. Je reviendrai, d'ailleurs, prochainement sur tous ces points. Ce que M. Michoud a voulu éviter c'était de dire que le droit était la volonté dirigée vers un intérêt; car ce n'est pas la volonté que la loi protège, c'est l'intérêt. Mais cet intérêt, pour être protégé,doit avoir à son service une volonté autre que celle de la loi ou de l'État; et alors, cette volonté n'étant plus la condition première et objective du droit, elle n'a plus besoin de se rencontrer chez celui en qui se rencontre l'intérêt que le droit a en vue. Il suffit que cet intérêt ait une volonté propre à son service : celle du tuteur par exemple, s'il s'agit du pupille; celle des oi^anes corporatifs, s'il s'agit d'intérêts collectifs. Et nous aboutissons ainsi à retrouver dans toute collectivité organisée les deux éléments essentiels de la personnalité, un intérêt collectif et une volonté mise à son service. Toutefois, si l'intérêt reste encore au premier plan, ne dira-t-on pas que ce prétendu intérêt collectif n'est toujours
que la somme des intérêts individuels, et que la personnalité, dans la théorie de M. Michoud, reste constituée par l'ensemble des intérêts individuels, ayant à leur service une volonté collective. C'est ce que M. Planiol, sans doute, ne manquerait pas d'objecter. Donc tenons-nous en, pour ce qui est du droit, à ce qui en est la condition révélatrice, extérieure et dominante, la notion de pouvoir. Je ne veux pas dire que ce pouvoir coïncide forcément avec une volonté existant chez celui à qui il est accordé; il suffit que celui-ci ait une volonté à son service, comme dit si bien M. Michoud. Mais, pour le moment, je ne définis pas encore le sujet du droit, mais le droit subjectif, ce qui est sensiblement différent. Or, le droit subjectif apparaît, avant tout,* comme un pouvoir qui s'exerce sous la garantie légale; d'autant qu'à s'en tenir à des intérêt? objectifs personnifiés, on risque de revenir insensiblement, et presque forcément, à la thèse du Zweckvermôgen, et nous en avons vu les fâcheuses conséquences. Il faut donc savoir gré à Binder d'être revenu nettement, non pas à la notion de volonté, comme premier plan, mais, ce qui est bien différent, à la notion de pouvoir. Et un pouvoir, au sens juridique, c'est forcément une relation. C'est une situation faite à une individualité, à celui qui est le détenteur du pouvoir, par rapport à un objet, à un individu, à un but à atteindre.
Jusque là rien de plus correct, rien de plus exact. Seulement où l'influence de Hôlder redevient dominante, c'est lorsque Binder entreprend l'analyse de cette relation de pouvoir dans ses rapports avec les différents degrés de capacité. Se plaçant au point de vue du fait, il constate que ce pouvoir se fractionne et se subdivise en relations parallèles, dont l'une correspond à ce que l'on appelle la* capacité de jouissance, la Rechtsfàhigkeii, et l'autre à ce que l'on appelle la capacité d'exercice, la Geschâftsfâhigkeit. Au lieu de faire, comme Hôlder, un choix entre l'incapable et son représentant légal^ ou également comme Iherjng et la théorie traditionnelle, at^
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tribuant tout le droit, c'est-à-dire tout, à l'un et rien à l'autre 8oit à l'incapable, destinataire du droit, soit à son représentant qui en est le maître effectif, il constate que l'un et l'autre ont une relation juridique distincte, celle du représentant légal lui donnant la disposition du droit et l'incapable devant en avoir le bénéfice. A ces deux objets correspondent des relations juridiques, donc des droits différents. Ceci ne veut pas dire, sans doute, que Binder confonde Rechlsfàhigkeil et Geschâfisfàhigkeit, de façon à ne voir dans ces deux faces de la capacité juridique qu'un même rapport de degré différent. Il accepte pleinement, à cet égard, les idées d'IIôlder sur la conception de valeur, qui est une grandeur constante chez l'individu, la Wertbegriff, et la conception de pouvoir, la Machlbegriff, qui, elle, est une grandeur relative et variable, puisqu'elle repose sur le degré de développement ou de normalité de l'intelligence et de la volonté. Seulement, au lieu d'absorber entièrement, comme le fait Hôlder, le sujet de droit correspondant à cette Werlbegriff, c'est-à-dire l'individu qui n'a que la jouissance sans la disposition du droit, dans le sujet de droit correspondant à la Machlbegriff, le représentant légal qui possède le droit de disposition sans la jouissance, Binder reconnaît qu'il y a là deux relations juridiques, auxquelles doivent correspondre, comme nous allons le voir, une dualité d'application de l'idée de personnalité ^
Et c'est, en effet, le point auquel nous arrivons. De la conception du droit subjectif, nous passons à celle de la personnalité. Et alors, si l'on veut s'en tenir à la réalité, comme le voulait Hôlder, il faut reconnaître que la personnalité reflète, à son tour, ce même fractionnement du droit subjectif. Elle n'est pas seulement relative, comme le voulait Hôlder, elle est divisible. Qu'est-elle autre chose, en effet, que la somme de ces relations juridiques que nous appelons des droits? C'est
1. Sur Ions ces points. Iîini>kh, lue. cil., p. 40 ot sui\-., p. 5 4 et suiv.
rS08 DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE
l'angle sous lequel le droit objectif considère la cay^acité ou,, si Ton veut, l'aptitude au droit subjectif. A ce titre, elle n'est elle-même qu'une relation juridique, et relation à la fois variable et divisible, comme les droits auxquels elle correspond- Bien entendu, si je laisse de côté pour le moment cette ques" tion de divisibilité, je n'ai rien à objecter, au contraire, contre cette conception de l'idée de personnalité, à condition de s'entendre sur les termes. Je vous ai déjà dit que nous entendions souvent par personnalité la capacité elle-même, et qu'à ce titre elle pouvait avoir des degrés. Notre terminologie juridique, sinon la terminologie légale, connaît, à ce point de vue, des différenciations dans la capacité. Mais nous ne confondons pas la personnalité prise dans cette acception avec le sujet lui-même. C'est une qualité juridique du sujet; et, à ce titre elle est elle-même, je le veux bien, une pure relation, qui n'a de valeur que comme notion conçue par l'esprit et acceptée par lui. C'est une notion conventionnelle.
A ce compte, Binder a cent fois raison de protester contre l'assimilation, faite par Holder et tant d'autres, entre personnalité au sens juridique et personnalité au sens éthique. Non, il n'est pas vrai que l'homme, parce qu'il est homme, apporte, en quelque sorte, avec lui comme un minimum de droits qui fassent corps avec sa personnalité, en ce qu'ils en seraient la garantie indispensable et inséparable. Ce qui est vrai, c'est que la société, en tant que société, ne peut vivre que par des procédés juridiques; et le premier de tous est le développement de la personnalité de ceux qui en font partie. Ce développement ne peut être assuré que par une série de facultés qui. leur soient garanties et par lesquelles ils déploient leur initiative et leur liberté. Ces facultés leur sont reconnues en fonction de leur vie sociale. Mais des pouvoirs analogues peuvent se trouver constitués sous d'autres formes, en vue des mêmes fins sociales, et pour le déploiement d'activités identiques sur le terrain de la vie juridique. Partout où un pouvoir de ce genre:
se trouvera organisé, on le qualifiera de droit subjectif, et l'aptitude à l'exercer deviendra une qualité juridique reconnue sous le nom de personnalité. Rien ne prouve que cette personnalité s'identifie avec la personnalité humaine. Pour qu'il en fût ainsi, il faudrait que l'homme seul fût constitué de façon à exercer à son profit ces libres facultés qui constituent les droits. Or, ceci est un point de fait, que la théorie traditionnelle tranche d'autorité par pure affirmation. Et c'est au contraire la question qui est en cause; après celle du droit subjectif, après celle de la personnalité, celle du sujet. Car, enfin, le droit est un pouvoir, la personnalité est une qualité juridique, l'aptitude à ce pouvoir; mais un pouvoir, entendu d'une virtualité, n'est encore qu'une relation, et une qualité en est une aussi. Pour qu'il y ait vraiment pouvoir, — et c'est moi, cette fois, qui pose la question, — il faut un moteur. Pour qu'il y ait une qualité, il faut un attributaire auquel elle se rattache; il faut un sujet, donc une entité, un être, en soi. Et ni le droit, ni la personnalité, ne s'identifient avec l'idée de sujet de droit; ils en postulent la nécessité, sans en constituer par eux mêmes, et à eux seuls, la réalité.
Que sera-ce donc que le sujet du droit? Je veux bien admettre encore la définition préliminaire qu'en donne Binder. Ce sera tout ce qui sera constitué de façon à réaliser ce pouvoir que nous appelons le droit subjectif; ou plutôt tout ce qui, d'après sa constitution, se trouve dans une de ces relations que nous appelons des droits subjectifs*. Mais cette notion admise, et elle n'est qu'une vérité élémentaire de pure constatation, le tort de Binder est de confondre alors cette conception du sujet avec celle de la personnalité, telle que je viens de vous la décrire, donc de confondre l'autre sens du mot
1. Cf., p. 54 : Uechts/àhiy i.sl, iras siitin- Hruriiti/fcnlinl lutch iii sulrhen Beziehungen slehcn kann, die irir subjektiue Htchlf ncniuii.
personnalité, la personnalité-sujet avec la personnalité-relation. De ce que, pour lui, le droit et l'aptitude varient et même se subdivisent et se fractionnent, il en conclut que la relation qui en exprime l'existence et l'étendue se subdivise également. Si, en effet, nous constatons, que, dans les rapports entre pupille et tuteur, il y a fractionnement de pouvoirs, et dualité de relations appropriées, c'est donc qu'il y aura pour le même droit deux sujets distincts. Le droit n'est pas un objet matériel que l'on détienne et qui par suite ne puisse avoir qu'un détenteur, un haben ou un Irageti. C'est une relation établie par l'esprit et protégée par la loi. A ce titre, elle peut s'analyser en relations multiples appartenant à des sujets différents; de telle sorte que la notion de sujet étant adéquate et correspondante à celle de droit subjectif, elle devient une relation qui varie et se subdivise avec lui. Nous aurons ainsi le pouvoir de jouissance et le pouvoir de disposition, correspondant à la Ftechlsfâhigkeit et à la Geschàflsfâhiykeit et par suite le sujet d'attribution et de destination du droit, et le sujet de disposition. C'est toujours la dualité de propriété du droit anglais à laquelle on revient, pour l'étendre à l'universalité des relations juridiques 1.
Et de la sorte, au lieu de sacrifier, comme le £ait Hôlder, l'un des sujets à l'autre, on en reconnaît deux. Mais, d'autre part aussi, au lieu de s'en tenir comme lui à l'idée unique de personnalité individuelle, on reconnaîtra l'existence de personnalités collectives, puisque le sujet n'est plus forcément l'homme individuel, mais tout détenteur d'un pouvoir constitutif de droit subjectif; et il n'est pas douteux qu'une collectivité, en tant qu'elle exerce à ce titre un pouvoir constitutif de droit, se distingue absolument de chacune des individualités qui la constituent. Elle constitue, elle aussi, un mécanisme construit
• 1 Cf. tout le § 4 intitulé « Begri/f des Rechlssubjekts, p. 42; et principalement p. 46, p. 48 et suiv.
avec des individualités, mais distinct de la somme de ces individualités, exactement — et c'est moi qui ajoute cette comparaison — , comme une machine se distingue des rouages dont elle est formée. Analyser le droit subjectif, à la façon des individualistes, comme une totalisation de droits individuels, et ne voir là qu'une réunion statique d'individualités qui en soient les sujets immédiats et directs, ce serait exactement comme si on démontait une machine et qu'on en isolât les roues et les ressorts, pour dire cjue la machine existe par la mise en rang de toutes ces pièces inertes et ainsi démontées, une roue d'un côté, un ressort de l'autre. La machine n'existe que lorsque toutes ces pièces sont ajustées; et, lorsqu'elles le sont, les roues et les ressorts cessent d'avoir une individualité indépendante, et la machine devient un être nouveau et tout différent des pièces qui la constituent.
Or, une collectivité montée et organisée est une machine à réaliser des droits subjectifs, un moteur à produire de la force juridique sous forme de pouvoirs constitutifs de droits; et ces pouvoirs se réalisent en vue des mêmes fins sociales que ceux attribués à des individus isolés. Il faut donc reconnaître aux individualités ainsi groupées une personnalité collective différente, ou tout au moins distincte, de leurs personnalités individuelles. Binder ne va pas jusqu'à dire que ce soit la machine qui soit une personne; parce que, pour lui, la personnalité est une relation et que cette relation de pouvoirs n'existe que par rapport à ceux, ou qui exercent ce pouvoir, ou qui en recueillent le bénéfice : donc, ou bien les associés considérés dans leur relation individuelle d'associés avec les droits qui en dépendent, ou bien les mêmes associés pris en groupe, considérés collectivement, en tant qu'ils exercent à ce titre les pouvoirs correspondants aux droits de l'association.
Et, ici encore, nous aboutissons, dans tous les cas où il y a collectivité, à une solution un peu différente de celle de Holder, et dont les conséquences auront une tendance assurément moins
étatiste. Au lieu de ne voir, comme Hôlder, dans l'association, au moins lorsqu'elle est à but purement idéal, que le caractère fonctionnel des organes qui la dirigent, pour leur attribuer, comme on le ferait à un représentant légal, la personnalité de fonction si bien analysée par Hôlder, dans la théorie nouvelle on s'en tient encore aux associés eux-mêmes, en tant que c'est d'eux que dépsndent les représentants de l'association, en tant que ce sont eux qui les nomment et les contrôlent. Ceux-ci vont donc se trouver bien plus près de la conception du mandataire privé que de celle du représentant légal ; et Hôlder lui-même n'attribue plus de personnalité fonctionnelle aux mandataires privés. Ce sont donc encore les associés qui restent au premier plan, comme dans une société, voire même comme dans une communauté en main commune. Seulement ces associés se présentent sous deux aspects, ou bien à titre individuel, en tant qu'ils ont des droits individuels par rapport à l'association, ou bien à titre collectif, en tant que, pris en groupe, ils ont le pouvoir de disposition en ce qui concerne ces relations juridiques que Binder identifie avec les droits subjectifs. Ils constituent ainsi une double personnalité, l'une individuelle, et l'autre collective. Cela veut-il dire que cette dernière s'identifie avec la notion qu'on en donne dans la théorie individualiste de la propriété collective? Tant s'en faut. Car, dans cette théorie, c'est chaque sujet individuellement qui reste le sujet du droit appartenant à la collectivité. Dans la théorie de Binder c'est la collectivité elle-même, mais non pas la collectivité constituant un sujet nouveau, incarné dans le fait de la volonté collective, et se présentant ainsi comme une personne réelle dans laquelle s'absorbent les sujets individuels, ce qui sera la théorie de Gierke. Non, telle n'est pas la conception de Binder. Celui-ci s'est élevé, au contraire, avec vigueur contre toute personnification de la volonté collective, conception purement mystique et anti-réaliste selon lui. Ce qu'il personnifie c'est la collectivité, non plus formant un tout dont les individualités
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ne seraient que les rouages subordonnés; comme je le disais Lout à l'heure, ce n'est pas la machine. C'est la collectivité considérée comme la somme des individualités; mais, prise comme telle, elle se distingue, en tant que sujet de droit, des individualités elles-mêmes, parce que la notion de sujet s'identifie encore avec celle de relation et que l'on comprend très bien une relation qui n'existe que par rapport à un ensemble d'individus, sans exister, même à titre fractionnel et purement idéal, par rapport à chacun d'eux. Chaque associé peut avoir certains droits de jouissance individuelle par rapport à l'association, et à ce titre il est un sujet de droits individuels. Mais s'il s'agit de disposer des droits appartenanl à la collectivité, il faut qu'ils soient tous consentants, ou, sinon, dans une organisation majoritaire, qu'ils aient pris à ce sujet une décision collective en la forme statutaire, ou enfin, ce qui revient au même, donné délégation dans la même forme. C'est donc une relation qui n'existe qu'en tant qu'elle se rattache à tous les associés réunis, et qui n'existe même pas à l'état fractionnel par rapport à aucun d'eux pris individuellement, puisqu 'aucun, à titre isolé, ne pourrait exercer aucune quote-part de ce droit de disposition. C'est donc bien une relation qui porte sur plusieurs têtes à la fois, donc purement collective, à laquelle correspond un sujet collectif. Sujet, sans doute, qui n'a pas de volonté à lui, — car sous ce rapport Binder rejette toute idée d'une volonté collective à la façon de celle admise par Gierke ; — mais qu'im-' porte cette exigence d'une volonté comme fondement de la personnalité, puisque Binder en fait une pure relation juridique dont les termes n'impliquent que des notions réalistes, des. éléments de fait, et aucun autre : existence d'un pouvoir de fait, condition d'exercice de ce pouvoir de fait, et pas autrei chose? ;
Telle est la théorie; théorie subtile, ingénieuse, délicate ^
I. C'est éç'Hlomcnt l'opinion de M. Micmoud, qui a fait un examen
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Et il va de soi maintenant que cette analyse et le même fractionnement subjectif s'appliqueront à tous les groupements ayant un embryon d'organisation collective, telle que la communauté de propriété, ou propriété en main commune. La collectivité y aura, sans doute, des droits un peu différents de ceux qu'elle peut avoir dans certaines sociétés civiles ou commerciales, et surtout dans l'association; mais il ne s'agit pas ici d'une identité de droits, sous le rapport du contenu du droite mais d'une reconnaissance de personnalité.
Quant à ce qui est des fondations, la" réalité à laquelle s'en tient Binder ne nous offre plus aucune trace de collectivité au moins organisée; la personnalité en réside toute entière, suivant la théorie de Hôlder à laquelle Binder se rallie ici complètement, dans les pouvoirs fonctionnels de ceux qui en sont les gérants et administrateurs.
Nous aboutissons ainsi à une description et à une constatation minutieuse et scrupuleuse des relations juridiques que présente chacune des entités auxquelles se trouve généralement attribuée la qualité de personne juridique.
Mais vraiment croit-on que ce soit là une façon de résoudre la question? Décrire n'est pas résoudre. Dire en quoi consistent les relations juridiques existant dans une association n'est pas dire ce qu'est l'association. On ne résout pas le problème, on le défigure. Et on le défigure, parce que, à côté de maintes observations absolument exactes, se glissent, quel que soit le parti pris d'exclure tout concept purement idéal, des idées qui sont en contradiction avec la véritable notion que nous devons nous faire du droit et des rapports qu'il entraîne.
C'est ainsi que je conteste, avant tout, l'exactitude de cette dualité ou plutôt de ce dédoublement de rapports juridiques pour un même droit subjectif. Il ne faut pas confondre, en
criti<iue (les plus intôrcssanls des syslèiiies de llôlder et (fe Binder. en appendice, à In lin de son second volume (L ii, p. 512).
effet, relation juridique et droit subjectif. Il existe une foule de relations juridiques qui ne correspondent pas à de véritables droits subjectifs, au sens que nous attachons à cette expression. Et Binder était le premier à en faire l'observation à rencontre de Ihering, lorsqu'il opposait à sa définition du droit subjectif tout le domaine des protections de police, assurément constitutives pour chacun de nous de rapports juridiques, et qui cependant ne correspondejit pas à des droits subjectifs nous appartenant en propre. D'autre part, il ne faudrait pas prendre le change et considérer, parce qu'un même individu, dans sa relation avec une association juridique particulière, peut avoir plusieurs catégories de facultés distinctes qui lui sont accordées suivant le point de vue auquel on se place, qu'il y a là comme un dédoublement d'un même rapport juridique. Il y a des droits distincts, voilà tout. Ainsi prenons un associé, et envisageons sa situation juridique suivant que l'on considère les droits qui lui sont accordés comme associé, et par suite ses droits vis-à-vis de l'association, ou suivant que l'on considère ceux qu'il peut avoir sur le patrimoine de l'association, droits éventuels au cas de partage, dans une théorie de la personnalité qui ne lui accorde de droits à cet égard qu'au cas de liquidation et de partage entre associés, ou même droits actuels, dans ufie théorie analogue à celle de la propriété collective qui le déclare d'ores et déjà copropriétaire du fonds social : même dans cette dernière théorie, il ne faut pas considérer comme un dédoublement d'un même droit ces deux sortes de rapports juridiques dérivant de sa qualité d'associé, et destinés à caractériser sa situation par rapport à l'association, à la fois vis-à-vis de l'association et dans l'association. Ce sont deux catégories de droits distincts; car les uns existent vis-à-vis de l'association et sont destinés à constituer les pouvoirs appartc^nant à chaque associé vis-à-vis d'elle, et en réalité à l 'encontre des autres associés, droit de prendre part aux délibérations, aux élections, de profiter de
certaines facultés de jouissance, pour les associations à but intéressé, comme les cercles, les bibliothèques circulantes, constituées en associations, et autres sociétés de ce genre ; et les autres sont des droits qu'il a en commun avec tous les autres associés dans l'association, ou plutôt sur son fonds patrimonial. Il n'y a pas un même droit qui se partage entre deux détenteurs parallèles, donc entre deux sujets; il y a deux séries de droits appartenant au même sujet. Et peu importe qu'ils dérivent de la même qualité, celle d'associé. Sinon, autant vaudrait dire que tous les droits dérivant d'une même qualité juridique, par exemple celle de père de famille, de femme mariée, au lieu de constituer une série de droits distincts, ne sont que les aspects dédoublés à l'infini d'un même rapport juridique.
Pour que l'on soit amené à parler d'un dédoublement du droit subjectif, il faut que ce soient les facultés et attributs constitutifs d'un même rapport de droit qui se trouvent répartis entre plusieurs; ce qui est bien le cas, en effet, au moins à s'en tenir aux apparences purement externes, des droits exercés par un représentant légal pour le compte d 'autrui. JÇt Binder a pu en dire autant des droits patrimoniaux d'une collectivité comme la Gesamte Hand, réservant le droit individuel de chacun des communistes, tout en ne conférant le pouvoir de disposition qu'à la collectivité dans son ensemble. Or, ce que je prétends, c'est que, même dans ces hypothèses, c'est se faire une fausse conception des rapports de droit que d'y voir un dédoublement du droit, correspondant à la dualité de relations juridiques que nous offre, en effet, la réalité. Et j'en reviens à l'observation préalable par laquelle j'avais commencé cette analyse critique : c'est que toute relation juridique n'est pas constitutive d'un droit subjectif. Prenons le tuteur, et ce que je dirai du tuteur s'appliquera à tous les cas où il y a une dualité similaire de relations juridiques; il n'est pas douteux qu'il existe entre lui et le puiplle, ou les biens de celui-ci, une
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série de relations juridiques correspondant aux droits subjectifs attribués au pupille. Dans la mesure où il en ressort pour lui des pouvoirs qu'il ait qualité pour exercer, on peut dire de lui qu'il a, à cet égard, des droits afférents à ces pouvoirs. Il a le droit d'administrer les biens, le droit aussi de diriger l'éducation du pupille, au moins dans la plupart de8 cas. Dira-t-on que ce sont là pour lui des droits subjectifs au sens de cette expression, ou des droits qui lui appartiennent à propos des droits subjectifs du pupille, nous pouvons reprendre l'expression de Hôlder, des droit^fonctions visant le droit du pupille? Or, il n'est pas douteux, à moins de bouleverser towtes les idées reçues, telles qu'elles existent dans la conscience juridique universelle, que c'est la seconde conception qui est seule acceptée el acceptable. Car ce qui fait l'essence du droit subjectif, et à cet égard Ihering avait cent fois raison, c'est la maîtrise, non pas au sens d'exercice de fait du pouvoir afférent au droit, mais au sens d'affectation autonome du droit. Il s'agit de savoir pour qui il existe, à qui il doit profiter, et, par conséquent, si celui qui en réalise le pouvoir l'exerce pour lui et en pleine indépendance, oh, au contraire, en reconnaissant la maîtrise d'un autre. Celui doiîl la maîtrise de droit conditionne et domine la maîtrise de fait du gérant du droit en reste le maître et l'attributaire, même si cette gestion lui est enlevée. Il s'agit de savoir si, entre les deux, il y a indépendance de situations et de pouvoirs ou rapport de subordination. S'il y a rapport de subordination, même au point de vue du fait et de la réalité, il devient impossible de parler d'un dédoublement du droit. La conception qui s'en dégage est toute autre, c'est celle de gérance et de représentation; quelque chose d'analogue à ce qu'est la possession par rapport à la propriété. Et voilà pourquoi, partout où existe transitoirement cette sorte de dualité pour un même rapport juridique, il y eut une tendance logique et fatale au déplacement d'attribution du droit. Ce fut le cas pour la propriété féodale; et on en pourrait déjà signaler des
traces dans le dédoublement de la propriété anglaise. Donc ne remontons pas en arrière; n'abandonnons pas la conception finaliste du droit, seule caractéristique de son appartenance subjective, pour en revenir à son côté formel, et bientôt, sans doute, purement procédural, comme c'était le cas dans les civilisations primitives.
Si donc cette première base me paraît déjà contestable, j'en dirai autant de la seconde, non pas celle qui fait de la personnalité une relation, ce qui est exact, puisqu'elle est une aptitude au droit, donc une qualité, mais celle qui fait du sujet, lequel est investi de cet attribut de la personnalité, une relation comme elle. Le droit est un composé de relations juridiques, c'est entendu. Mais encore faut-il que ces relations s'établissent entre des réalités objectives. Elles ne peuvent rester en l'air. La notion de bien, je l'ai déjà dit, est une qualité juridique, une propriété juridique des choses, exactement comme la personnalité est une propriété juridique des personnes, mais cette qualité de bien s'applique à des choses. Sans cela, l'intérêt qu'elle représente ne serait plus qu'une pure abstraction. Et je prends le mot chose au sens le plus large, puisque les législations qui admettent l'esclavage ont attribué cette qualité de bien à des êtres humains. Mais enfin partout il faut qu'il y ait quelque chose, un être susceptible de réalité objective, pour servir de support à cette relation juridique incluse dans l'idée de bien. Il en sera de même de la personnalité; relation, je le veux bien, mais relation qui exige une individualité objective d'une nature quelconque, pourvu qu'elle existe, pour lui servir de support. Et alors, si ce sujet du droit reste une individualité ayant une existence et par suite une cohésion objectives, il ne peutplus se dédoubler, en tant que sujet, même si la relation qui lui est attribuée était susceptible de dédoublement.
Nous aboutissons en fin de compte, quel que soit le point dé vue que nous envisageons, à cette conclusion, que le sujet collectif, admis par Binder dans tous les cas de groupements orga-
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nisés, ou bien nVst que ia soinnie des sujets individuels, ce qui est le propre de la théorie individualiste, ou bien qu'il s'en distingue, pour former un sujet nouveau, aussi réel par son individualité collective, du moment qu'elle a elle-même une existence objective, que les sujets individuels comme tels, c'est-àdire en tant que personnes humaines; ce qui est le postulat de la thèse réaliste. En combattant la thèse de la personne réelle, c'est à elle que Binder. qu'il le veuille ou non, se trouve aboutir; c'est elle qui se trouve incluse et comme sous-jacente dans tout l'ensemble de ses développements, c'est à elle que le conduit logiquement la précision de ses analyses. Sans doute, ce n'est plus une personne constituée par le fait d'une volonté collective, comme le voulait Gierke. Mais qui donc prétend aujourd'hui, parmi les réalistes dont je suis, que la thèse de la réalité exige ce postulat, du moins sous la forme que lui donnèrent les derniers partisans de la Willenslheorie'! Il y a collectivité organisée, et organisée pour vouloir et pouvoir au sens juridique du mot. C'est une réalité sociale, et c'est par suite une réalité juridique. Nous n'en demanderons pas plus; et Binder est bien plT's d'être avec nous, comme tant d'autres encore, en dépit de leurs protestations.
jOn nous a appelés parfois des réalistes, lorsque nous protestions avec Ihering centre l'abus des conceptions formelles et des déductions logiques, et que nous en appelions aux exigences de la réalité contre la méthode purement conceptualiste qui prévalait. Mais laissez-moi vous dire que, par un autre. côté, nous sommes et nous restons des idéalistes, contre tous ceux qui veulent s'en tenir aux apparences purement externes de la réalité juridique, et qui ne veulent en voir que le mécanisme objectif sans la réalité finaliste, qui en démontent les rouages en purs appareils de procédure, sans en rechercher, pour chaque droit particulier, le but et la conception sociale. Avec Ihering nous resterons des réalistes, mais avec lui aussi nous serons des idéalistes, attachés à lidée de but et de finalité sociale.
C'est cette idée que je prétends vous montrer à l'œuvre dans la dernière catégorie de systèmes qu'il me reste à vous décrire, ceux qui constituent, sous des formes diverses, la thèse de la réalité.
J'ai à terminer maintenant toute cette longue revue des systèmes en vous donnant mes conclusions personnelles. Ne vous attendez pas à ce que j'invente quelque nouveau système. Rien ne me serait plus facile, vous pouvez le croire. Mais rien ne serait plus vain, et même plus funeste. Nous souffrons, en cette matière, peut-être encore plus qu'ailleurs, d'un e.xcès de division et de subjectivité, en fait d'opinions personnelles. C'est là contre que nous devons réagir. Il importe maintenant de refaire l'union, après avoir péché par division. Et je suis trop profondément resté un historien avant tout, pour ne pas m 'incliner tout d'abord devant les faits issus de l'histoire et ses enseignements. Je ne puis que redire ce que disait déjà M. Josserand, dans un article sur la propriété collective que je vous ai cité, que l'idée de personnalité est une notion trop ancienne, trop profondément ancrée dans notre mentalité jui-idique, pour qu'on puisse désormais l'écarter du domaine du droit. Il faut donc bien, tant elle a des racines profondes dans l'histoire, qu'elle réponde à une véritable réalité.
Et je remarque, d'ailleurs, que, peu à peu, c'est à cette conclusion, sans le dire ouvertement, quelquefois même en disant tout le contraire, qu'en arrivent aujourd'hui tous ceux qui ont écrit le plus récemment sur la question. Ils ont beau combattre à l'apparence, ils le disent tout au moins, les théories réalistes de Gierke ; ce qu'ils en combattent en somme, ce sont les motifs, et non les résultats. Ils n'admettent pas l'analyse constructive proposée par lui ; ils se déclarent adversaires de l'idée de réalité et de personne réelle, s'il faut entendre par là, une individua-
lité organique douée de volonté, comme est la personne humaine. C'est contre cette identification qu'ils protestent; mais, ceci fait, ils constatent qu'il y a là un phéxiomène juridique qui s'impose, et dont ils n'ont plus qu'à analyser et à définir les caractères essentiels. Qu'est-ce à dire, si ce n'est qu'ils s'inclinent devant une réalité, à la fois juridique et sociale, qu'il est impossible de ne pas reconnaître? C'est le cas, par exemple, de M. Ferrara, dont je vous ai déjà bien des fois signalé les beaux travaux. Son exposé des différents systèmes est peut-être le plus complet, le plus détaillé, mais aussi le plus exact et le plus objectif, que je connaisse. Il critique vivement la thèse de Gierke. Il s'en prend également à la définition du droit subjectif admise par M. Michoud et que celui-ci emprunte en partie à celle de Ihering, tout en la complétant ; ce qui lui sert à fonder, à la suite de Gierke, mais sur des bases un peu différentes, la thèse de la réalité. Il semblerait donc, après cette critique, dont la bienveillance ne fait que mieux laisser voir la conviction profonde, qu'il va s'écarter du tout au tout, quant au fond, des résultats auxquels ont abouti les adversaires qu'il écarte avec tant d'énergie. En réalité, il ne nous donne, pour conclure, qu'une description très fine, très fouillée, et sur la plupart des points très exacte, d'un phénomène social, qui s'impose et se transforme ainsi en un phénomène juridique inéluctable. C'est en reconnaître la réalité, telle qu'elle dérive de la nature même des choses. Comme vous le voyez, on rejette uniquement certains motifs donnés comme base de l'idée de réalité ; mais, en fin de compte, tout le monde, ou à peu près, accepte l'idée de réalité. Cela veut-il dire que je prêche ici un certain latitudinarisme doctrinal? Tant s'en faut. Car, même en ce qui touche les motifs, et encore qu'on aboutisse aux mêmes Conclusions, il n'est pas indifférent de prendre parti, puisque nous voyons, par exemple, des réalistes comme M. Michoud et M. Ferrara, dont les conclusions doctrinales sont cependant si voisines, aboutir par ailleurs, pour une nuance
peut-être infinitésimale dans les définitions initiales, à des tendances presque opposées sous le rapport interventionniste. L'un conclut en faveur du principe de liberté individuelle, et l'autre penche pour le système de concession administrative. Il ne semble donc pas qu'il suffise de se prononcer pour la thèse de la réalité pour échapper à coup sûr au dogme de l'autorisation ; et j'entends par là, entendez-le bien, que ce principe d'intervention se relierait, non pas à des considérations de droit public, — car c'est un point dé toute façon qui reste réservé, — mais à des considérations de droit privé. Dans toutes les théories, vous ai" je dit, il reste admis que l'État peut toujours faire accepter son intervention comme nécessaire sur le terrain du droit public ; mais il en sera ainsi pour des raisons de garantie sociale ou d'ordre politique, et non pour des motifs de logique juridique. Ce dont nous voulons nous libérer, c'est de conséquences étatistes qui ne seraient imposées que par des considérations de technique rationnelle, les plus dangereuses de toutes, car elles cachent les vraies raisons et leur en substituent de fausses. Or, ce que je veux dire, c'est que même parmi ceux qui font de la personnalité juridique collective une réalité sociale, à laquelle correspond une réalité juridique, il en est qui, pour des raisons encore purement juridiques, croient devoir exiger l'autorisation administrative, avant tout examen de considérations d'ordre politique ou de motifs de droit public. Vous voyez donc bien que, ne fût-ce qu'à ce point de vue, — mais c'est le plus important de tous, — nous ne pouvons pas nous désintéresser des bases qui serviraient de justification au principe de réalité.
Ace pointdevuelà, peut-être, m'aventurerai-je à vous esquisser quelques vues plus ou moins personnelles ; mais le principal est que je me rallie entièrement, sur le fond, et comme conclusion, à la thèse de la réalité.
Voyons donc comment elle s'est présentée tout d'abord et ce qui l'a compromise en dernier ressort. C'est qu'en réalité, tout
en se séparant à l'apparence de ce qu'on est convenu d'appeler la Willenstheorie, on en supposait encore le principe initial comme subsistant. Et d'ailleurs, si hostile que l'on se montre aujourd'hui à ce principe d'idéalité excessive, encore faut-il ne rien exagérer et ne pas considérer que l'on puisse se passer entièrement de l'élément subjectif. Quoi qu'on fasse, on ne peut s'empêcher de faire sa part à la volonté. Ce n'est peut-être pas celle, trop absorbante, que l'on avait cru; mais enfin il y aura une placi^uelconque à lui faire. C'est ce qu'ont bien vu des juristes comme Jellinek et M. Michoud, qui, tout en étant loin d'adopter le principe initial de la Willenstheorie, ont compris que la définition d'Ihering relativement au droit subjectif devait se compléter par un élément nouveau emprunté à la volonté : c'est ce que nous aurons à voir.
Voyons en quoi consistait exactement cette conception purement subjective que l'on appelait la Willenstheorie, et dans quelle mesure se trouvait s'y rattacher la thèse de la réalité. ' On part de cette idée que le droit, non seulement suppose une volonté qui l'exerce, mais s'identifie en quelque sorte avec la volonté elle-même, dont il serait un attribut essentiel ; ce serait la volonté vue sous le rapport social. L'homme étant avant tout un être doué de liberté, il ne peut vivre en société qu'à la condition que l'exercice de cette liberté lui soit socialement garanti; et cette garantie sociale implique pour lui des droits, le droit par conséquent à la libre expansion de son individualité et à la mise en jeu de sa volonté dans les limites admises par la loi. Le droit se présente alors comme l'extériorité de la volonté dans son conflit avec d'autres libertés en exercice, et par conséquent dans les limites qui lui sont garanties par la loi. C'est donc, comme on l'a défini, une faculté légale de vouloir, un Wollendùrfen. C'est là une théorie essentiellement individualiste, qui se rattache à la philosophie de la déclaration des droits de l'homme. Elle implique l'existence de droits inhérents à la qualité d'homme; l'homme ayant besoin pour remplir sa fin
individuelle d'avoir des droits. Aussi pourrait-on dire que c'est la vie qui implique des droits, qu'elle apporte avec elle, parce que, à défaut de droits, elle n'est plus garantie. Si on ne l'a pas dit, c'est qu'on en aurait pu conclure que toute vie impliquait des droits qui lui fussent inhérents; et alors il en serait ainsi de toute vie animale. Aussi a-t-on voulu s'attacher à un autre élément spécifique, qui, tout en supposant une vie dont il fût l'attribut, en spécialisât le caractère distinctif, l'élément volonté. Le droit n'étant pas un pouvoir quelconque, mais un pouvoir conscient de sa fin sociale, donc un pouvoir autonome, qui a chez celui à qui il appartient ses causes et sa fin consciente, il fallait qu'il eut comme moteur initial une faculté de vouloir; de là cette définition synthétique du Wollendûrfen, qui résume toutes ces explications.
Pendant longtemps, cette théorie purement idéaliste avait servi de base, sur le point que nous avons en vue, à la théorie de la fiction. Car, si le droit s'identifiait avec la volonté, il en résultait, l'homme étant seul à être doué cfe volonté, que lui seul pouvait avoir des droits, et que la capacité juridique attribuée à des êtres abstraits comme les personnes morales ne pouvait avoir cette fonction qu'en vertu d'une fiction et d'une analogie qui eussent pour but d'assimiler l'être collectif à l'être humain.
Mais déjà du purs idéalistes comme Zitelmann, tout en acceptant ce même point de départ, et même assez disposés à en exagérer le côté idéal, aboutissaient à une conception essentiellement réaliste, à la prendre tout au moins sous le point de vue des réalités juridiques ^. Si, en effet, le droit s'i(jientifiait avec la volonté, s'il en était l'attribut juridique, s'il était comme la relation établie sous le rapport de l'ordre social entre la volonté et l'appropriation des choses extérieures, pourquoi
1. \'oir /.iTFLMANN, lieijrljj und W'e^en der juristischen Personne /Leip7ig, IW73).
exiger, en outre, un élément, si je puis dire, de corporalité? La volonté en elle-même, et à elle seule, doit suffire; et, ce qui constitue la personne, en tant que réalité juridique, c'est l'existence d'une volonté autonome, distincte de la souveraineté sociale. C'est le cas de la volonté individuelle. Mais, si l'on peut démontrer qu'il existe une volonté collective distincte de toute autre, même si elle n'a pas de siège organique qui lui serve de sujet réel, cette volonté, à elle seule, sera un sujet suffisant sur le terrain du droit, dans le domaine des attributs juridiques. Et la question étant ainsi posée, il n'était pas difficile d'établir que, dans toute collectivité, il y avait une volonté une et autonome, distincte des volontés individuelles, laquelle devenait ainsi une personne réelle, alors même qu'elle ne correspondît, sous le rapport corporel, à aucun sujet véritable. Elle était elle-même son sujet ; et il en était de même dans la fondation, où la volonté créatrice de la fondation et perpétuée par la mise en œuvre du statut de la fondation, se trouvait également personnifiée à l'état de sujet réel, sous le rapport juridique. C'était la quintessence de l'idéalisme, aboutissant aux premières tentatives de réalisme juridique. Et il y avait dans cette construction, si fine et si nuancée, toute une série d'analyses délicates extrêmement précieuses. On lui reprocha surtout de faire de la personnalité un attribut en l'air, détaché de son sujet. Car c'était un mot sans équivalence objective, que de dire d'elle qu'elle était son propre sujet. Que la volonté soit de l'essence du droit, qu'on aille jusqu'à l'identifier avec le droit, c'est une théorie défendable; mais le droit ne se présentera jamais que comme un attribut et un rapport, impliquant l'existence d'un second terme auquel il sje rattache, et par suite d'un sujet d'appartenance qui soit le siège de cette volonté en laquelle il s'incarne.
Et voilà pourquoi la thèse de l'organisme, dont la vogue dura aussi peu qu'elle fut brillante, semblait donner satisfaction à toutes les exigences.
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Je vous ai déjà parlé de ce système de caractère en quelque sorte biologique à propos des théories médiévales \ Dans ce système, on considère tout groupement organisé et hiérarchisé comme un être vivant autonome, un vaste corps organique, analogue à ce que serait le corps humain, et dont chacun des individus qui le composent serait l'analogue de ce que sont les cellules chez un être vivant. L'objection que l'on a faite parfois à cette conception, et venant de l'indépendance au moins spatiale des unités qui composent une association, n'est peut-être pas la plus décisive. Sans doute, entre associés, il n'existe aucun lien matériel, extérieur et continu, qui fasse de leur agrégat un corps distinct et visible, comme serait, par exemple, un essaim d'abeilles. Dans une association le lien est purement moral. Je réponds à cela qu'il y a certaines associations où le lien est tellement étroit que l'agrégat se présente bien comme un corps unifié, même sous le rapport extérieur : c'est lorsque les membres ainsi associés vivent en commun, par exemple dans une congrégation. Mais il faut aller plus loin. Il suffit qu'il y ait dans une association certains actes de la vie de l'association qui impliquent réunion des associés, telle que l'assemblée générale, pour que le lien, de purement moral, apparaisse, à l'extérieur, comme un lien matériel, ou tout au moins organique, qui ne diffère que du plus au moins de ce qu'est le lien biologique pour les cellules d'un corps organisé. Le microscope révèle entre les cellules organiques de véritables interstices, une véritable interdépendance spatiale, un échange continuel, un va-et-vient d'éléments biologiques, dont l'indépendance et l'individualisation, assurément plus absolues, des membres d'une association, ne diffèrent que du plus au moins. Il suffit qu'il y ait unité de but, unité de volonté relativement à l'objet et à la mar-
1. Le meilleur ox[)osr des syslènios osl ct'lui qu'on i\ fail.ca .-d'appropriant porsonnolIcmtMit, M. \\on>is, dans s.i lliôsc. Orfjanismc et Société (Thèse, Paris, 1896).
cho de l'association, pour qu'il se crée une dépendance réciproque, susceptible de constituer un principe de vie commune,, analogue à ce qu'est la vie d'un corps animal.
A la rigueur, j'admettrais donc encore cette possibilité de vie organique en matière de groupements humains. Mais voici ce qui rend le système plus difficilement acceptable. Car, vous comprenez bien que, s'il y a vraiment là un organisme biologique, cet organisme ne peut être que l'analogue de l'organisme humain, puisque les cellules vivantes qui le composent sont des êtres humains. Et alors il faudra qu'il ait une volonté distincte, une conscience distincte ; il lui faudra un centre psychologique, qui soit l'analogue de ce qu'est la conscience du moi chez un homme. Or, il va de soi que, dans un composé d'êtres humains, tout cela n'existe pas. Il n'existe dans une association aucun centre commun de volonté et de conscience. L'objection capitale qui se présente ici est donc l'absence de tout centre vital unifié, analogue à ce qui est le centre du principe vital pour l'être humain. Dès lors, on ne peut vraiment plus parler de l'existen^ d'un être nouveau sous le rapport biologique. A plus forte raison, pareil système serait-il tout à fait inacceptable, et même inintelligible, en matière de fondation^.
On a quelquefois confondu ce système avec celui de Gierke, et on le lui a reproché. C'est fort injuste. La théorie de Gierke est, sans doute, une théorie organiciste, comme on l'a désignée; mais il s'en faut qu'elle s'identifie avec la" théorie biologique. C'est une théorie de l'organisme sans doute; mais il y a organisme et organisme. Et il s'en faut que Gierke aille jusqu'à dire que l'organisme que constitue une collectivité organisée soit identique à celui de l'individu humain. Car il suffit, pour que le droit ait un sujet qui puisse lui servir d'attributaire, de se trouver en présence d'une organisation consti-
l. Voir sur ce système biologico-organique ce que dit excellemment Jellinek, Allgemeine SlaatsU'hre v. 132.
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luéc en vut* de rcaii.-i'i- ihk' vuiuiiL<i qui lui appaiiicmie <;!i propre; et il n'osl pas niable, tout le monde le reconnaît, que la volonté collective existe, c'est un fait. Il n'est pas niable également qu'elle ait. dans une collectivité organisée pour agir collectivement, des organtîs chargés de l'exprimer et de la réaliser. Peu importe tju'il n'y ait, pour lui servir de cause originaire, aucun centre vital qui en soit le siège, à la façon de ce qui existe chez l'homme. La volonté collective, en tant qu'elle réside dans l'organisme chargé de la produire, suffit, au point de vue juridique, à justifier l'attribution de personnalité à l'être en qui elle se réalise; et cet être est la collectivité elle-même. Celle-ci est donc, comme telle, une personne au point de vue du droit, non pas fictive, mais réelle, puisqu'elle possède tous les éléments de la réalité, un organisme extérieur fait pour vouloir et pour agir, et une volonté propre et distincte qu'il ait mission à la fois d'extérioriser et de mettre en œuvre. Cette volonté elle-même, ce n'est plus une volonté en l'air, comme dans la théorie de Zitelmann, mais inhérente à un être réel. Cet être réel se présente ainsi ayant tous les attributs de la personne juridique; ce qui fait de lui une personne réelle dans le domaine du droit, comme il est une réalité dans celui des faits. 1
Et c'est précisément parce qu'on s'en tenait encore à la prédominance de l'élément subjectif dans la conception du droit subjectif, l'idée de sujet impliquant quelque chose qui lui appartienne comme tel, que l'on se montra, de divers côtés, si foncièrement rétif à toute cette analyse. Du moment que l'on
J . Je me contente de citer les différents ouvrages dans lesquels Gierke a développé et fondé sa théorie. Il n'y a pas. dans tout le dro't moderne, l'œuvre de Ihering mise à part, de monument scientifique qui leur soit comparable, 1° Das De.utsche Genossenftchaftsreclit (3 vol.); 2" Die Gennssrnsrfia/lslhedrie iind die deutsche Rechissprechung (18f^7); 3° Deulsches Privaln'chl, i (1895), p. 45G et suiv. ; 4° V'ereine ohne Rechlsjàhiykeil 12" édit., 1901); b" Das Wesen der menschlichen Verbànde {Fteklorot Rede,. 15 octobre 1902).
mettait l'accent exclusivement sur l'élément subjectif et la notion de volonté, on ne pouvait se contenter d'une volonté qui n'eût de siège distinct nulle part, et qui ne se distinguât pas en réalité des volontés indiyiduelles qui l'exprimaient : de là sa transformation en une volonté purement fonctionnelle, à la façon de Hôlder. Tout cela paraissait légitime, étant donné le point de départ.
Moi-même, je fus vivement touché par une explication, que je vous ai déjà exposée à propos des théories médiévales, et qui m'a longtemps séduit. On part, en effet, de cette idée, en matière juridique, que, ce qui fait la réalité des personnes vivantes, du moins sous le rapport juridique, ce qui fait l'essence de la personnalité, c'est l'existence d'une volonté consciente et libre ; et l'on croit pouvoir- affirmer qu'il n'y a pas de volonté distincte appart^enant en propre à l'association. Et alors je suis bien tenté de répondre que, sans doute, il n'y a pas un siège psychologique distinct, et propre à l'association, qui soit pour elle un organe de volonté, je viens de vous le démontrer. Mais ce que l'on peut dire cependant, c'est qu'il y a, chez chaque associé, une orientation de sa volonté qui la dirige vers le but que poursuit l'association, de telle sorte que, chez chacun d'eux, il tend à se créer une volonté commune, identique à celle de tous les autres, et qui vise à la réalisation du but collectif. On peut dire des associés qu'ils tendent tous à vouloir la même chose. Il n'est pas douteux que, ce tut commun, ils peuvent vouloir le réaliser par des moyens différents. Mais, idéalement, l'identité de but doit conduire à l'identité de procédés. Et alors il ne reste plus qu'à organiser un mécanisme qui puisse ramener à l'unité ces volontés dispersées. C'est cette volonté commune qu'il faudra dégager et ramener à l'unité^. Ce sera l'affaire des organes de l'association. On peut y arriver par différents procédés,
1. Toute cette analyse se trouve déjà d'ailleurs, dans une large mesure, dans ZiTELMAXN, loc. cit.
dont le plus simple sera le procédé majoritaire. Mais il n'en résulte pas moins qu'il y a vraiment et réellement une volonté de l'association. Elle n'a pas son centre à part et distinct; mais elle se reflète dans chacune des volontés particulières, de sorte qu'à ce point de vue on pourrait dire que, si c'est la volonté qui crée la personnalité juridique, cette volonté, orientée vers le but de l'association, adaptée à la poursuite de ses fins statutaires, se retrouve dans tout groupement organisé. Et loin d'être une volonté en l'air, et sans réalité comme c'était le cas dans quelques-unes des conceptions que j'ai passées en revue, c'est une volonté qui se retrouve chez chacun des associés et que les organes de l'association ne font que reproduire et mettre au point, bien loin de se l'attribuer à titre de volonté fonctionnelle, en quelque sorte monopolisée. Il y a chez chacun des associés, dualité de volonté, comme il y a dualité de droits subjectifs, ceux qui font partie de leur patrimoine individuel, et ceux qui se réfèrent au patrimoine de l'association. Cette volonté collective a donc son siège fractionné et dispersé, en tant qu'elle se forme dans chacune des volontés individuelles ; mais, en même temps, elle n'est complète, elle n'est elle-même qu'à titre collectif, en tant qu'elle ressort collectivement et organiquement de toute cette psychologie individuelle. Elle constitue à ce titre une volonté collective distincte des volontés individuelles, en même temps qu'elle a son centre psychologique fractionné entre les volontés individuelles qui la constituent. Il est donc vrai de dire qu'elle existe à titre d«" réalité psychologique, en même temps qu'elle se présente sous forme unitaire collective, servant de substratum à la personnalité qui en est l'attribut juridique. Nous restons dans la donnée subjective, avec aboutissement à la thèse réaliste, comme dans la théorie déjà si ingénieuse de Zitelmann, mais avec un fondement psychologique désormais inattaquable.
Et, pour ce qui est de la fondation, on pourrait dire aussi, comme le disait déjà Zitelmann, que la fondation représente la
volonté initiale du fondateur, incarnée dans un organisme qui la prolonge et la fasse se survivre à elle-même, en ce sens que les organes qui l 'expriment, loin de donner leur volonté comme leur volonté individuelle, ne fortt que* rechercher à reproduire cette volonté statutaire, dominant la leur. Il y aurait en eux, par rapport à la volonté fondatrice, le même dédoublement que celui constaté par l'analyse psychologique chez les asso^ ciés dans une association; et la conclusion à en déduire, sous le rapport de la réalité de la personnalité qui s'y rattache, serait exactement la même. ,
Cette analyse psychologique, je vous le disais tout à l'heure, m'avait autrefois vivement séduit. Ayant eu à examiner toutes ces théories dans un enseignement de droit constitutionnel dont je fus chargé, il y a déjà longtemps, à la Faculté de droit de Dijon, et l'occasion m'en ayant été offerte par l'étude que j'avais à faire de l'État sous le rapport sociologique et juridique, j'aimais à présenter sous cette forme la théorie organiciste. J'aurais pu la désigner sous le nom de théorie-de la, volonté collective diffuse ou dispersée.
Aujourd'hui, je la trouve bien complexe et bien raffinée pour pouvoir rendre compte de ce qu'il y a d'essentiellement simple, en même temps que de tradstionnel et de primitif dans le fait de la personnalité.
D'autre part, elle risquerait, malgré tout ce que j'ai pu dire à cet égard, d'identifier et de confondre, en tant que personnes réelles, tous les groupements, toutes les réunions de fait, même purement amorphes et inorganiques, dans lesquelles se trouveraient rapprochées des personnes ayant unité de volonté sur un point donné, à un moment donné. A ce compte-là, une foule, à certains moments, deviendrait une personne juridique. Une foule, sous l'empire de certaines passions qui l'emportent, se trouve animée d'une volonté une et simplifiée ; elle vit d'une psychologie unique ; elle réalise, par excellence, emportée qu'elle est d'un mênâe mouvement spontané, l'image de l'essaim
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d'abeilles dont je vous parlais loul à l'heure. C'est avec raison que l'on dil d'elle qu'elle n'a qu'une àme, qu'un même^sentiment, une même conscience. Cela va-t-il suffire à faire d'elle une personne juridique, prise dans sa réalité concrète ? Certainement non: il lui manque la permanence des organes, il lui manque la durée, la continuité; il lui manque tout ce mécanisme par lequel, dans une association véritable, se réalise et s'exprime la volonté commune. Car, remarquez bien que, dans une association, cette volonté commune est ramenée à l'unité, non plus sous une forme spontanée, comme dans une foule, où tout se fait par une sorte d'entraînement irrésistible. Mais? dans l'association, cette volonté s'exprime par des rouages réguliers, qui ont pour but d'en préparer la manifestation aussi complète et aussi sincère que possible. Tout cela est vrai; et j'ai été le premier à faire cette distinction, lorsl|ue, à propos des théories médiévales, je vous présentais par avance cette analyse psychologique ^. Mais, à bien réfléchir, je me demande maintenant, étant donné ce point de départ, s'il n'y a pas à craindre que toutes ces nuances ne passent inaperçues et que tout soit confondu. Remarquez que, ce qui est essentiel dans cette explication, c'est l'unité de volonté dans sa diffusion psychologique individuelle; or, si je vous parlais tout à l'heure des organes de l'association destinés à traduire sous cette forme unitaire les embryons de volonté diffuse existant chez chacun des associés, c'est parce que, dans une association où chacun garde son individualité et son indépendance, ces éléments embryonnaires de la volonté collective n'apparaissent que sous forme .de volontés différenciées, comme c'est le cas de toute volonté réfléchie. Mais dans une foule, où tout n'est qu'entraînement et spontanéité, où chacun subit la même commotion partie d'un premier initiateur qui la transmette à tous, il n'y a plus rien de réfléchi, plus d'individualité subsistante; il n'y
Cf. siiprà. Iftwiti 1\'-. pp. 101- lîM
a que des voloiîtés fondues en une seule. L'unité se trouve réalisée spontanément, sans organes qui aient à intervenir pour la manifester. C'est l'expression aussi adéquate que possible de l'unité de volonté dans la diffusion psychologique individuelle. Les deux éléments qui m'avaient semblé nécessaires, mais suffisants, comme critérium de la réalité, se trouvent réalisés. Ne risque-t-on pas alors d'admettre l'idée de personnalité, au sens complet du mot ? Remarquez que je ne serais pas éloigné d'admettre, même dans cette hypothèse, certains aspects de la personnalité, au point de vue de la responsabilité passive, par exemple. Mais il m'est impossible cependant de dire qu'il y ait là une personne juridique. J'ai peur, avec l'explication que je vous présentais, qu'on ne soit tenté de le dire. Ce serait aller, cette fois, contre toutes les traditions et contre toutes les données juridiques.
D'ailleurs, puisque cette explication part encore du même principe initial de la volonté cause génératrice du droit, je ne sais pas si l'on peut se contenter de cette dispersion psychologique de la volonté collective et du fractionnement de ses points d'attache individuels, pour reconnaître l'existence d'un nouveau sujet juridique, indépendant des sujets individuels. Il y a bien volonté collective indépendante des volontés individuelles; mais peut-on dire qu'il y ait, pour y correspondre, un sujet autonome et distinct ? Je crois bien qu'à l'époque où je mi'en tenais encore à cette explication, je m'étais laissé impressionner surtout par les fines analyses de Zitelmann, et plus encore par les études magistrales de Gierke; et je m'exposais à quelques-uns des reproches auxquels ils donnent prisô^ celui d'avoir démontré sans doute la réalité de la volonté collective, sans être parvenus à faire admettre l'existence indépendante et distincte d'un sujet de droit qui lui corresponde.
Et alors, pour en finir avec toute cette revue des systèmes fondés sur la notion de réalité, c'est maintenant le point de départ, tel qu'il subsistait encore, au moins à l'état latent, chez
4es premiers promoteurs de l'idée, qiiil faut rejeter, sous l'influence des tendances de Ihering, de Hôlder, de Binder.
Je ne veux certes pas dire que la volonté ne doive jouer aucun rôle dans la conception du droit; ce sera le tort d'Ihering d'avoir voulu l'éliminer entièrement, en allant d'un extrême à l'autre. Tout ce que je veux dire, c'est qu'il est inexact de lui accorder le rôle principal, presque le rôle exclusif, comme on a voulu le faire jadis. On en arrivait à dégager le droit de tout rapport de dépendance sociale, pour en faire une relation purement individuelle, puisant dans la liberté et la volonté de l'homme sa cause originaire et sa source initiale : « Je veux, donc j'ai des droits », telle était la devise qui pouvait servir de mot d'ordre à toute cette philosophie ; c'était l'analogue du « Je pense, donc je suis » de Descartes,
Je n'ai plus à vous démontrer maintenant que cette philosophie a cessé d'être défendable aujourd'hui. Elle reposait sur une conception purement abstraite, qui ne tenait aucun compte des faits et de l'histoire. C'était la philosophie de « l'homme en soi ». Les faits et l'histoire, comme on l'a dit dans une phrase célèbre, ne connaissent qne les hommes. Et les hommes ne nous apparaissent que dans un état d'interdépendance sociïile, qui est leur état naturel. L'état de nature dont parlait Rousseau est l'état social, et le droit n'est que la conséquence ou la mise en œuvre de cet état social. Tout état social suppose une organisation; et, qui dit organisat'on, dit ordre, harmonie, hiérarchie, pouvoirs consacrés, reconnus et limités, par une volonté collective. Les droits apparaîtront comme la manifestation de ces pouvoirs ainsi reconnus aux individus, sous les formes diverses où ces individus peuvent être capables de les exercer. Loin de nous apparaître comme la volonté en exercice, le droit se présente à nous, selon le mot d'Ihering, comme un but supérieur ayant la volonté à son service. Le droit n'est pas là pour la volonté, dit-il; mais c'est la volonté qui est là pour le
droii ^. La volonté au service du dioit, et non plus le droit au service de la volonté. On ne saurait mieux dire. C'est un renversement des facteurs; mais renversement ne veut pas dire suppression de l'un des facteurs.' Et c'est ce qu'Ihering a trop oublié. La volonté a cessé d'être un but, elle n'a pascessé d'être un moyen; et le moyen, lorsqu'il est indispensable à la réalisation d'un but, ne cesse pas d'être un élément essentiel de la définition de l'institution à laquelle se relient les deux termes. La volonté devenue le moyen de réalisation du droit est un élément différent, sans doute, de la volonté but exclusif du droit, mais non moins essentiel à sa conception et à sa constitution. C'est ce que nous verrons bientôt.
Pour le moment, je me contente de discuter l'ancienne conception purement idéaliste, la volonté but exclusif du droit, l'un identifié à l'autre. Or, non stmlement c'est une conception purement individualiste et philosophique, en opposition directe avec la conception sociale du droit, et, par suite, comme je viens de vous le montrer, avec les faits et l'histoire, mais, c'est tout autant, et plus encore peut-être, comme c'est le mérite d'Ihering de l'avoir démontré d'une façon irréfutable, un point de vue inconciliable avec les solutions les plus incontestées et les plus universelles de la tradition juridique de tous les temps. Si, en effet, le droit subjectif s'identifiait avec la volonté, il faudrait en nier l'existence au profit de qui n'a plus de volonté, et, lorsqu'il y a ce que nous appelons du nom de représentation légale, attribuer le droit à celui dont la volonté l'exerce, c'est-à-dire au représentant, et non plus à celui pour qui il l'exerce, puisqu'il n'a plus de volonté. Sans doute, quelques novateurs modernes, attirés par un phénomène de surface qui avait également frappé les civilisations primitives, ont •
i. < In \V irklichkeil isl abcr das Verhàltniss des Willens zum Rechi ein (jàizlich anderes. Ich will es einmal paradox sa aiisdrûcken : das Rechi ist nicht des Willens, sondern der Will'' des Rechls wegen da. « (Geisi des rômisc'c > Pn-'î'^ iir p. 3.31 : Cf., pp. 33S-339).
voulu se rallier à cette solution et transporter le droit de l 'un à Tautre, du puy^ille au tuteur par exemple. Nous avons vu ce qu'il fallait penser de ces audaces, qui n'étaient que la remise au point de solutions bien anciennes, mais aussi bien frustes et bien grossières. Jamais, dans nos civilisations modernes,' on n'admettra, eyi dehors de quelques dillettantes aniateurs de ruriositos, jamais on n'admettra de dire que les droits du pupille ont passé au tuteur, pas plus qu'on ne dirait que les droits des citoyens ont passé au souverain. L'idée d'une appartenance subjective des droits au profit de ceux au nom de qui, et pour le compte de qui, ils sont exercés, est désormais une conquête de la réalité juridique sur le terrain de la finalité dans le domaine du droit, conquête qui est acquise, et que plus rien au monde, à moins de revenir à un état de culture archaïque et barbare, ne pourra mettre à l'écart. C'est un point acquis. Ihering a donc eu raison d'en faire la base de toute sa discussion. Nous assistons à ce phénomène, que l'on ne peut nier, que des individus dépourvus de volonté peuvent encore avoir des droits. Mais nous avons connu le phénomène inverse : des êtres capables de volonté, et traités comme objets, et non plus comme sujets, de droits. La servitude n'existe plus depuis longtemps, me direz-vous. Mais y a-t-il donc si longtemps qu'a disparu la mort civile? Et la capacité, non seulement la capacité, mais la personnalité elle-même, entendue de l'aptitude du droit, ne nous apparaît-elle pas comme une qualité d'emprunt, et [tar suite toute relative, dépendant de la façon dont sont conçues les relations sociales, donc comme un rapport d'interdépendance sociale? Qu'est-ce que tout cela a donc à voir avec la capacité {)sychologique de volonté? Voudrais-je prétendre, par là, que le droit est une pure concession de la communauté, représentée par l'État? C'est la conclusion à laquelle devraient aboutir logiquement les théories purement positivistes, à la façon de celles de M. Duguit. Ce ne sera pas la mienne. Car l' État, mêrtie dans la théorie de la personnifica-
tion, du moment qu'on en fait une personne réelle non séparable de ses éléments constitutifs, cesse d'être un pouvoir abstrait qui s'isoîe des membres au-dessus desquels il domine, pour leur insufler la vie juridique et sociale. Il est un composé de toutes les individualités pour lesquelles il existe et dont, en tant que phénonrène social, il doit respecter t^us les éléments constitutifs. Laissons donc de côté toutes ces conséquences purement étatistes. C'est une erreur profonde de croire qu'elles soient la suite logique de la conception sociale du droit; celle-ci est une théorie de compénétration, et, comme on l'a si bien dit? d'interdépendance, et non pas d'isolement et de séparation. C'est l'opposition des contraires qui conduit fatalement à l'oppression de l'un des deux termes par l'autre. La compénétration doit aboutir à la fusion des éléments composites entre lesquels elle s'opère. Je rejette donc bien loin toutes ces consé-quences oppressives.
Mais, cette réserve faite, et je devais la faire par avance, je concluais en disant que partout le droit nous apparaît, au point de vue non seulement historique et sociologique, mais à celui des solutions juridiques elles-mêmes, comme un produit des rapports sociaux et des nécessités sociales, et non comme un accessoire ou un apanage exclusif de la volonté individuelle.
Donc la sociologie et l'histoire d'une part, et tout le droit objectif de l'autre, protestent centre cette théorie. Faudrait-il dire qu'elle aurait du moins pour elle la philosophie ? Ce serait une force imposante. Mais voyons donc à quoi aboutirait pareille philosophie ? Car, si le droit est l'apanage comme tel de la liberté, cela revient à dire que toute liberté, parce qu'elle est une liberté, a le droit de se réaliser toute entière, sans autre limite idéale que la volonté qui l'exprime. Sans doute, on fait intervenir, à ce point de vue, le principe des libertés en conflit, ou des libertés concurrentes, toutes se limitant réciproquement. Mais vous comprenez bien que ce principe n'est autre que celui du droit remplacé par la force. Car tout conflit, s'il n'est sou-
mis à aucune règle supérieure et extérieure, n'est réglé que par la force. Et je ne connais pas de philosophie qui s'incline devant ce principe d'anarchie. Même la théorie individualiste et libérale la plus extrême devra reconnaître l'existence de règles du dehors, qui viennent imposer des limites à cette concurrence des libertés. Et alors ce ne sont plus les libertés se limitant ellesmêmes, mais limitées du dehors. Par qui donc le seront-elles, si ce n'est par la communauté elle-même, en tant que communauté sociale, se faisant l'interprète des lois d'harmonie et d'équilibre social indispensables à toute société ? Voilà donc un principe de réglementation de source purement sociale, qui s'interpose à l'encontre des libertés en exercice, et par suite en conflit; et c'est ce principe de réglementation sociale, par les limites qu'il po.se, qui, sous forme de compensation, introduit, en même temps, des garanties collectives à l'exercice de ces libertés, donc qui les transforme en facultés légales, c'est-à-dire en droits subjectifs. La liberté, à die toute seule, peut bien être un postulat essentiel à l'idée de droit, elle n'est pas le droit, elle n'est que la force, entendue de la force psychologique qui doit alimenter le moteur social. Livrée à ellemême, elle est, par rapport aux produits sociaux qu'elle doit réaliser, ce qu'est toute force motrice, avant d'être canalisée, dirigée vers les rouages qu'elle doit actionner. Ce qui la transforme en droits subjectifs, c'est son adaptation à la machine sociale, sa mise en œuvre réalisée en fonction de la vie sociale, donc la reconnaissance et l'adoption qui en est faite par la communauté elle-même, expression des harmonies sociales qui font d'elle une société à la fois politique et juridique. Ainsi donc même sous le rapport philosophique, liberté, volonté, ne nous apparaissent que comme des forces brutes, comme une matière première, qui demande à être utilisé:-, adaptée, réglementée, par la hiérarchie des forces sociales; et c'est cette adaptation qui fait d'elles des facultés juridiques, donc des droits. Voilà pounjUdi il «'st impossible d'identifier le droit et
la volonté. Que l'on fasse de celle-ci, et nous verrons dans quellemesure, un élément du droit subjectif, rien de mieux. Ce qui est impossible, c'est d'en faire le tout du droit subjectif, c'est de faire de celui-ci le côté extérieur de la liberté en conflit avec la vie sociale. Ce sera peut-être l'empreinte de la vie sociale sur la liberté, et l'adaptation de celle-ci à la vie sociale ;'ce ne saurait être la domination de l'individu, dans la mesure où sa liberté aura pu l'emporter sur les autres, en tant qu'expression pure et simple de sa volonté individuelle. C'est à ce paradoxe qu'en arrive la théorie subjective poussée à l'extrême. Le droit n'est pas la volonté en acte; voilà tout ce que j'ai voulu démontrer jusqu'alors. C'est le côté négatif du problème. Je vais avoir à en rechercher maintenant le côté positif et constructif.
Si le droit n'est pas la volonté en acte, faut-il dire, avec Ihering et ses disciples, qu'il est simplement un intérêt juridiquement protégé ? Il constituerait la protection légale des intérêts individuels et sociaux ; et par suite il ne saurait appartenir qu'à ceux dont l'intérêt est le but du droit, donc à ceux qui en sont les destinataires. Ainsi se justifie le maintien traditionnel du droit au profit de V infans ou du dément, même dépourvus de volonté, au lieu d'en reconnaître l'existence au tuteur, celui dont la volonté, cependant, en dirige la réalisation extérieure. Mais, nous l'avons vu, le. droit n'est pas au service de la volonté, c'est la volonté qui est au service du droit : nous avons ainsi la volonté du tuteur au service de la volonté du pupille. Et nous aurons de même la volonté collective dans une association, ou la volonté fonctionnelle dans une fondation, pour parler une fois de plus comme Hôlder, au service des bénéficiaires de l'association ou de la fondation, ceux-ci en étant les seuls titulaires des droits subjectifs.
Mais vous savez déjà qu'identifier le droit et l'intérêt qu'il a en vue, c'est le confondre avec son objet. C'est se contenter d'un des deux termes, en supprimant l'autre. C'est montrer le but, sans indiquer le moyen de l'atteindre. Ce moyen, direzvous, c'est la protection juridique, implicitement contenue, d'ailleurs, dans la définition de Ihering. Mais c'est précisément cette identification du droit comme moyen quelconque de protection juridique qui en constitue le danger. Dès lors, en effet, tout moyen de protection juridique va devenir un droit subjectif, procédés de police ou administratifs par exemple;
car il y a bien des façons, dans le riche arsenal du, droit objectif, de protéger les intérêts dignes de protection. II y a d'abord la répression pénale, il y a des interventions de police, il y a des procédés de droit administratif. Or, ce qui fait la caractéristique de tous ces procédés, ressortissant du droit public, c'est qu'ils laissent, soit l'initiative, soit la mise on œuvre, des moyens de protection, non pas au bénéficiaire et à celui dont l'intérêt est en cause, mais à la communauté ellemême, représentée par les pouvoirs publics. C'est le contraire de ce que l'on entend par l'expression de droits subjectifs, laquelle fait allusion à des moyens de protection laissés à la fois à l'initiative et à l'autonomie des intéressés. A eux d'en user comme ils l'entendront, au mieux de leurs intérêts; et c'est en cela qu'il s'agit de droits existant àtitre particulier. Je ne dis pas à titre individuel, afin de ne pas exclure de cette catégorie les droits collectifs de caractère privé. Je dis à titre particulier, ce qui comprend les deux cas. Or, la définition d'Ihering menace de confondre les uns et les autres, et de faire, par suite, de ce que nous appelons les droits subjectifs des succédanés du droit public et administratif, donc des moyens de tutelle administrative, peut-être un peu différents des autres, mais de même nature, à moins qu'on ne veuille faire, des procédés de droit administratif des émanations du droit subjectif; et ce second point de vue serait aussi inexact et dangereux que le premier.
Le point de départ étant faux, la conséquence qu'on en tire, en tant que principe absolu au profit du destinataire, est également inexacte. Le droit positif nous offre des exemples vari«''S de droits subjectifs appartenant à d'autres qu'aux bénéficiaires ; et je ne parle pas ici des cas de représentation légale, qui constituent le phénomène inverse, le droit restant au bénéficiaire, à l'opposé de celui qui en dispose. Mais je fais allusion à la plupart des variétés de propriétés d'affectation, en prenant le mot au sens le plus large, et par exemple aux libéralités
siib modo. Le dostinatairo est le Ixhiéficiairo de la charge; et cependant, même lorsque la charge absorbe tout le bénéfice de la libéralité, c'est le donataire ou le légataire (jui restent les sujets du droit, ('/est que le donateur, tout en ayant en vue l'intérêt du bénéficiaire, a voulu que la mise en œuvre du moyen de protection qu'il lui confère, pour reprendre la terminologie d'Ihering, appartienne, non pas à lui, mais à un autre, et que cet autre soit également un individu agissant à titre privé, et non un représentant de la communauté exerçant une fonction publique. L'explication est encore plus simple dans les cas, qui, d'ailleurs, sont les plus fréquents, où la charge ne représente qu'une part infime du bénéfice. C'est que le donateur a voulu, en dépit du profit (ju'il entendait faire recueillir à autrui, que, pour ce (jui est du donataire, la libéralité gardât sa pleine efficacité et qu'elle lui restât intégralement en propriété, sauf à mettre à sa charge une prestation personnelle en faveur d'un tiers. Il n'y a pas là dédoublt;mcnt du droit transmis parla donation, mais constitution des deux droits distincts au profit de deux bénéficiaires différents. C'est le donateur qui l'a voulu ainsi. Il a fait du transiert intégral de la propriété le but principal de sa libéralité; le reste n'est qu'un but acces.soire, qui se traduit par un droit de caractère" également accessoire. Ce sont là des, nuances correspondant à la volonté des parties. Il appartient au droit de les respecter. Le droit subjectif nous apparaît donc comme un pouvoir en vue d'une affectation, donc d'une destination sociale, mais qui n'appartient pas forcément à celui ou à ceux qui doivent en être les bénéficiaires, sans cependant .'(ppartenir forcément, en sens inverse, à des agents investis d'une fonction publique, mais qui est reconnu à celui. t[uel (ju'il soit, qui doit avoir l'autonomie directrice et la maîtrise individuelle, en ce qui concerne la faculté qui lui est ainsi attribuée. Je n'entends pas parler, par là, du pouvoir de disposition; c'est cette confusion qui a conduit les juristes comme Hôlder à investir du droit le re-
présentant légal, celui qui en dispose, plutôt que celui qui en jouit. Je parle de cette maîtrise qui est attribuée virtuellement à celui qui a qualité, sous 1(^ rapport sor-ial, pour se servir du pouvoir inhérente l'idée de droit subjectif, mêmesic'est un autre qui l'exerce pour lui et dans son intérêt. Avec la définition d'Ihering, il taudrait investir de véritables droits subjectifs tous les bénéficiaires des mesures de protection administrative, encore qu'elles soient laissées à l'initiative et à la discrétion des représentants de la communauté. N'est-ce pas enfin au nom des sujets, comme on disait autrefois, des citoyens, comme nous disons aujourd'hui, et dans leur intérêt, que le droit public, d'après la constitution de chaque pays, attribue des droits au souverain ? Dira-t-on que ce sont les droits subjectifs des individus qu'il exerce comme un tuteur ceux du pupille ? Nous ne pouvons donc accepter, au sens absolu du mot, le principe que les droits n'ôppartiennent qu'à leur destinataire. Il en est ainsi presque toujours, c'est le cas normal. Mais ]| peut arriver aussi que le droit soit attribué à des titulaires qui en aient la maîtrise, et comme la self-diredion, bien qu'il doive profitera d'autres bénéficiaires; c'est le cas de la propriété avec charge.
Je sais bien que l'on a complété la définition d'Ihering, — ce fut le cas de Jellinek qui, toutefois, a, plus tard, abandonné sa formule initiale, celui aussi de M. Michoud, — en ajoutant à r!dée d'intérêt, laquelle marque le but, l'Mée de volonté, laquelle marque le moyen. Je vous cite, par exemple, la définition de M. Michoud, d'après lequel le droit serait « Vinlérêt d'un homme ou d'un groupe d'hommes juridiquement protégé au moyen de la puissance reconnue d une volonté de le représenter et de le défendre »^. Je vous ai déjà dit que cette introduction de l'élément « volonté » était indispensabhs fSi^ la protection « juri-
1. Michoud, /oc. cil. i. n'' 48. p. 105. Ci'. Jeli.inek, Sijstem der subjediven œffentlichen Rechle (1892), pp. 40-42. (2-* édit.. 1900, pp. 42 et 44.)
dique » de l'intérêt ne peut exister que par l'intermédiaire d'une volonté consciente du buf social'de cet intérêt même qu'il s'agit de protéger. Seulement, j'ai un peu peur que cette définition ne suffise pas à distinguer la volonté fonctionnelle de la volonté autonome, et qu'elle prête, sous ce rapport, à des confusi( ns analogues à celles que je reprochais à Ihering. Pourquoi, d'ailleurs, mettre au premier plan ce qui n'est que l'objet du droit, sans parler de ce, qui en constitue l'essence ? Car enfin, si l'on se place au point de vue des faits, personne ne niera que le droit soit avant tout un pouvoir. Définirait-on une force motrice, la vapeur ou l'électricité, par l'olijet auquel on veuille l'appliquer, traji>ii)ort ou fabrication industrielle ? Et rien n'est plus. instructif à cet égard que la modification apportée par Jellinek à sa définition initiale du droit; et je ne fais, en attirant votre attention sur ce point, que suivre l'exemple de Ferrara^ Dans la première édition de son System der siibjectiven œffentlichen liechle-, Jellinek définissait le droit « le bien ou l'intérêt protégé par une force de volonté appartenant à l'homme, ou plutôt par un pouvoir de vouloir appartenant à l'hoîi me. » C'est la définition à laquelle s'est rallié M. Michoud. Mais dans son édition de 1905, il le définit « une puissance de vouloir appartenant à l'homme et dirigée vers un bien ou un intérêt, en tant que reconnue et protégée par l'ordre juridique.» — et il faut entendre cela de l'organisation juridique de la communauté, ou plutôt de la communauté envisagée sous le rapport juridique. Il s'agit toujours d'un pouvoir inhérent à la volonté, d'une force de volonté, comme d'autres ont traduit, au servie» des intérêts protégés par 1*^ dioîL''.
ri;RKARA, loc. cil., p
'>. .Iellinkk loc. cit. (b:dit. 1^92). p. 42 (2^ Édit.. 1905, p. 44).
3. Depuis, M. Michoud, dans son second volume paru pondant la correction de mes épreuves, a répondu aux critiques que lui avait adressées Ferrara (Michoud, t. ii, p. 493 et suiv.). Mais, en réalité, les conclusions auxquelles j'arrive étant si voisin» - des siennes, il me semble inutile de batailler pour des nuances de termes c des cpu'stions de mots.
PKhSONNALITK Jl'IUlUplîK 1*
J'insiste donc encore sur cette idée essentielle, à laquelle me ramène cette seconde définition de Jellinek, c'est que, si l'on s'en tient à l'idée d'intérêts, sans y joindre la notion d'un pouvoir correspondant et autonome, comme il faut toujours forcément un pouvoir qui en assure la garantie, on risque d'en confier la garde uniquement au pouvoir de police de l'État; et ce serait alors la négation du droit subjectif, comme dans la théorie de M. Duguit. M. Michoud l'a bien compris, puisqu'après avoir parlé d'intérêts, au sens d'Ihering, il y a joint la notion de volonté, celle-ci étant chargée d'en assurée la garantie. Mais c'est précisément ce rôle subordonné qu'on lui assigne qui en rend la qualification équivoque. Si l'intérêt prime tout et qu'il soit juridiquement reconnu que l'État est mieux qualifié que personne pour y veiller, il faudrait donc traduire par volonté de l'État cette volonté fonctionnelle dont il est question. Au moins faudrait-il la qualifier de volonté autonome, pour être sûr qu'il s'agisse d'un pouvoir autre que les pouvoirs publics. Alors s'il en est ainsi pourquoi ne pas mettre au premier plan cette notion de pouvoir, qui est la caractéristique même du droit ? Car le droit est quelque chose de vivant, et non une force inerte. Parler d'intérêts, c'est envisager le droit par son but abstrait, et non dans son activité concrète. En soi, c'est une force en exercice ; et la force réside là où il y a des volontés pour la réaliser; et plus il y en aura, plus il y aura de force et de droit. C'est pourquoi le pouvoir d'une collectivité sera une source de droits subjectifs autrement féconde encore que celui découlant d'une volonté individuelle. Tout ce que je voulais dire pour le moment, c'est que l'idée de pouvoir était la première à mettre en avant. Et même si, pour compléter la définition d'Ihering, on introduisait en second ordre l'idée d'une volonté autonome, il y aurait toujours à craindre, l'intérêt primant tout, que l'autonomie de la volonté ne fût reconnue que dans la mesure où elle aurait en vue un intérêt légitime et par les procédés admis par l'État. Ce serait donc i'É-
tat S 'ingérant dans loules les manifestations de la liberté individuelle, pour en contrôler l'application. Or, il n'y a vraiment de droits subjectifs que si une part, non pas absolue à coup sûr, mais très large, est faite à l'initiative individuelle, sauf à lui barrer la route si elle abuse de son droit. La thèse de l'abus de droit devient aujourd'hui le correctif indispensable de la théorie du droit subjectif. Sans une théorie de l'abus de droit, la notion de droit subjectif mérite tous les reproches que lui a adressés M. Duguit, et sur lesquels j'aurai à revenir. Mais avec ce correctif, dont le but est de faire intervenir l'idée de la fin -ocialc des droits pour limiter le pouvoir des individualités, même investies de droits reconnus par la loi, nous concilions à la fois les droits de l'individu et ceux de la communauté; toutes les autres théories sacrifient l'un des deux à l'autre.
Nous revenons ainsi à ce qui est la caractéristique même du droit, la notion de pouvoir. Je n'oserais cependant pas, pour ma part, reprendre l'expression devenue classique en Allemagne de pouvoir de vouloir; vous savez les confusions et les méprises auxquelles elle peut conduire, par souvenir de la théorie de la volonté, la Willensiheorie. Le droit. Vous ai-je dit, n'est pas la volonté en acte. Mais dire du droit que c'est un pouvoir, même s'il s'agit, comme c'est forcé, d'un pouvoir impliquant la mise en œuvre de la volonté,, ne revient pas à dire que l'on identifie le droit avec la volonté. Car un pouvoir, peut appartenir à quelqu'un, sans qu'il l'exerce par lui-même. Si un souverain devient incapable de régner et qu'on établisse une régence, on ne dit pas que le pouvoir souverain appartienne au régent, pas plus qu'on n'attribue au tuteur les droits qu'il exerce au nom du pupille. Il suffit, pour que le pouvoir reste à celui à qui il se trouve appartenir, même s'il est incapable de l'exercer, que celui qui l'exerce pour lui n'ait qualité pour le faire qu'au nom et pour le compte du titulaire, comme celuici l'exercerait lui-même s'il en était capable. Il y a toujours une volonté mise au service du pouvoir constitutif du droit, mais
la volonté est séparée de la personne du titulaire lui-même. Et c'est la meilleure preuve que, si la volonté reste indispensable comme instrument d'exercice du droit, il n'est pas indis" pensable qu'elle s'identifie avec celle de son titulaire. Donc il suffit de parler de pouvoir, en tant qu'il s'agit de définir le droit, sauf à reléguer l'élément « volonté », comme l'avait fait M. Michoud; au rang des procédés de réalisation du droit. Nous dirons donc que le droit subjectif est un pouvoir mis au service d'intérêts de caractère social, et exercé par une volonté autonome. Je crois préférable. d'ailleurs, de m'en tenir à cette qualification des intérêts protégés par le droit; car je trouve quelque peu dangereux de les désigner comme reconnus ou consacrés par la loi, ce qui impliquerait que l'individu tient ses droits par concession de l'État. Et cette définition, outre qu'elle serait éminemment dangereuse sous le rapport philosophique, ne saurait s'appliquer aux droits résultant de la coutume. La coutume implique une reconnaissance implicite de la part de la communauté, sans qu'il y ait de sa part concession expresse. Or, un intérêt n'a vraiment de caractère social que s'il est implicitement reconnu comme tel parla communauté. En mettant l'accent sur le caractère social du droit, ce mot, à lui seul, implique ce même rapport de dépendance et d'adaptation à la vie collective; donc ce mot suffit. Et d'autre part, il convient également aux hypothèses, assurément exceptionnelles, où il s'agirait d'intérêts, non reconnus par le droit positif, et que la conscience de la collectivité revendiquerait comme indispensables à la vie sociale.
. Enfin, en faisant de la volonté un simple procédé de réalisation et non un but, nous prévoyons tous les cas, en dehors des hypothèses normales d'identification entre l'exercice et la jouissance, où la faculté constitutive du droit est exercée par d'autres que son titulaire. Et, en même temps, si j'insiste sur la condition d'autonomie de cette volonté mise au service du droit, c'est afin de distinguer ainsi les droits, dans leur appar-
tcnance subjective, de tous les autres procédés de protection juridique appartenant au domaine du droit public, ou plutôt, car ce serait là une formule plus exacte, exercés à titre de tutelle administrative. Je fais cette rectification, car il y a des droits subjectifs appartenant à la sphère du droit public, tout aussi bien qu'à la sphère du droit privé, par exemple les droits électoraux, du moment qu'ils impliquent autonomie de la volonté, au lieu d'être exercés à titre de fonction publique. Mais encore faut-il, lorsqu'on parle de droits subjectifs, qu'il s'agisse de pouvoirs laissés à l'autonomie individuelle de ceux à qui ils appartiennent. J'ai déjà insisté sur cette distinction capitale.
Les droits étant ainsi définis, du moment qu'ils n'impliquent aucun lien d'attache forcée à une volonté dont ils dépendent, et que c'est au contraire la volonté qui s'y rattache pour en procurer la réalisation, je ne puis définir le sujet du droit subjectif autrement que ne le faisait Binder. Ce sera tout ce qui, sur le terrain du droit, sera constitué de façon à réaliser un pouvoir de la nature de ceux qui ont le caractère de droits subjectifs ^ Tout être, et j'emploie ce mot à dessein, afin d'écarter les conséquences extrêmes de Binder, qui, même pour ce qui est du sujet, voulait ne voir en lui qu'une relation ou un rapport proprement dit, je dis donc tout être juridiquement or<;anisé, qui sera (capable d'être investi d'un pouvoir constitutif (le droit subjectif, sera, par suite, une personne, au sens juridique du mot. Cela suppose, par conséquent, qu'il soit par lui-même organisé, non seulement pour agir sur le terrain du droit, c'est-à-dire qu'il ait à son service une volonté indépendante et autonome, susceptible de réaliser par des moyens de droit les fins sociales qu'il poursuit, mais organisé surtout pour poursuivre un but (|uj se relie à ro> jntéiêts de caractère social
1. Cf. iJiNUKH. A/C. cit., \). ùl. lircliislàhiti ist. iras seiner fifschaffinfifit nach in solche.n Bezifhunyen stehen knnn, liie ivir sùbjeklive liechif nninen »
qui sont la justification et la légitimation du droit. Tout être qui ait ce premier attribut, d'avoir à son service une -volonté autonome, et par suite qui soit aménagé pour la produire, et qui en ait un second qui serait d'être apte à réaliser un intérêt susceptible d'être une fin en soi pourledroit, sera donc une personne. Et le type, je n'ai pas besoin de le dire, est la personne humaine, laquelle est, en elle-même, le but et la fin de tous les droits, puisque la société, étant composée d'êtres humains, n'existe que pour assurer à ses membres un développement de vie et de personnalité; alors, que, d'autre part, la personne humaine possède une volonté, au moins virtuelle, susceptible d'exercer ce pouvoir (jui s'appelle le droit, ou même, à défaut de capacité de vouloir, en peut emprunter le service fonctionnel à une volonté similaire, qui s'identifie à ses intérêts et sache les réaliser.
Mais il n'y a plus rien alors dans ce qui fait l'essence du droit, telle que nous l'avons vue ressortir des faits et de la nature des choses, qui exige que la personne humaine soit U seul être capable de droits. On le proclame dans la thèse qui ne voit que l'individu, et qui part de l'individu pour constituer la société, théorie du contrat social. Il n'est plus possible de le dire dans celle qui fait du droit, avant tout, un produit de la vie en commun, organisée et hiérarchisée. Car cet être qui s'appelle' la société peut contenir ou produire, en lui-même, d'autres groupements similaires, investis d'une fonction sociale partiellement identique, et dont le but, par conséquent, soit au suprême degré celui que le droit ait en vue. Ce sont donc des collectivités ayant des droits, et par suite des personnes juridiques au sens idéal du mot. Je vais revenir endétail sur tous ces points. Seulement, j'ai, avant d'y arriver, une parenthèse à ouvrir.
C'est alors, en effet, que nous nous heurtons aux théories de l'école positiviste, qui nous reproche nos inconséquences, et qui trouve contradictoire de donner au droit cette base sociale et de conserver encore la notion de sujet, comme si le droit était quel-
que chose de malénel, que Ton puisse posséder ou détenir, et qui ait besoin d'un être à qui il appartienne. Passe encore de s'en tenir à ces analogies, lorsqu'on fait du droit le côté externe de la liberté et de la volonté. 11 s'identifie avec un attribut de la personne humaine; et c'est à ce titre qu'on peut le qualifier vraiment de droit subjectif au sens philosophique du mot. Il n'a même reçu cette qualification, par opposition au droit vu du côté positif et indépendamment des sujets pour lesquels il existe, c'est-à-dire sous le rapport objectif, que parce qu'il s'identifiait avec ce qu'il y a de vraiment subjectif dans l'individu, que parce qu'il s'incarnait dans cette force de volonté qui lui appartient et qu'il exerce à son gré et sous sa seule appréciation. Rien alors de plus subjectif. Mais on prétend rejeter tout cela ; et on le rejette, dès que l'on n'accepte plus les postulats de la Willenslheorie. Dès lors, que signifient encore la qualification de droit subjectif et la notion de sujet de droit ? Si le droit n'est vraiment qu'un rapport établi entre les membres du corps social, si l'ensemble des droits ne constitue que le système organique des rapports entre membres de la société, on ne peut plus dire que le droit appartienne à l'individu; il n'appartient à personne. Il n'est qu'un rapport d'interdépendance sociale, établi conformément aux nécessités sociales, ou plutôt conformément aux exigences de la solidarité sociale. Ce que l'homme appelle « son droit » n'est que le rapport dcjouissance qui dérive pour lui des besoins de la vie en société, rapport qui variera avec ces besoins eux-mêmes, et sur lequel il n'a aucun droit proprement dit. Ce qui fonde les rapports de droit, c'est la solidarité sociale, laquelle est exclusive, par définition, de tout- rapport d'appartenance individuelle. Il n'existe plus qu'un droit objectif, et plus de droits subjectifs. Si la notion de sujet disparaît de la scène du droit, comme une abstraction désormais inutile, la notion de personne disparaît également, et le problème de la personnalité n'en est plus un, puisqu'il suffit dr rcronnaîtr^' f^nlrf les groupements de per-
sonnes les mêmes rapports d'interdépendance sociale que. ceux qui s'établissent entre les individus i. Et c'est au fond, je le dis par avance, aux mêmes conclusions pratiques que j'arriverai ou à peu près. Il n'y a guère, dans la théorie que je vous proposerai, qu'un mot de plus à conserver; mais ce mot renferme à lui seul tout un principe, et ce principe vaut un programme.
En réalité, tout en isolant le droit de ses attaches subjectives et en le détachant de la volonté comme de sa cause initiale, je lui garde encore un caractère subjectif; ou, tout au moins, j'entends lui maintenir cette qualification, avec toutes les conséquences qu'elle comporte, dont la principale est d'impliquer l'existence d'un sujet qui en soit le maître à titre personnel.
C'est qu'à s'en t^i^nir à un système purement objectif de rapports sociaux, on risque d'arriver à l'une de ces deux conclusions : ou bien de faire dépendre uniquement la création du droit de l'État lui-même, en tant qu'il est le seul interprète dés convenances sociales; ou bien, si ce système ultra-étatiste paraît inacceptable, de s'en remettre, tout au moins, à une interprétation idéale de l'idée de solidarité sociale du soin de régler tous les rapports sociaux. Ce serait donc faire appel, en quelque sorte, à la conscience universelle, ce qui revient à faire revivre tout un système dogmatique d'un nouveau genre, analogue à ce que fut jadis celui de l'école du droit naturel, entendue au sens de nos vieux auteurs. Ce serait une théologie à rebours, la théologie positiviste. Et, d'un côté comme de l'autre, l'individu n'a plus de droits à lui, plus rien qui lui en garantisse la possession. Ou bien l'État, seul dispensateur des droits, puisqu'il est seul juge des rapports sociaux qu'il convienne d'établir, en usera à sa guise, vis-à-vis de l'individu, avec les préten-
1. Cf. DuGUiT, dans sos doux études magistrales, i. L'Élal, le droi^ objeclif el la loi positive et u. L'État, les gouvernants et les agents. Voir aussi Le droit individuel et le droit social. Cf. JèzEj Les principes généraux du droit administratif (Extrait de la Revue générale d'administration, 1904).
dus (JiKils (iiiOli iui coiicùde riicuic; uu l»ii:ii, à défaut di; l'Etal, ce sera toute une interprétation doctrinaire qui se chargera de cette exécution, en imposant sa conception de la solidarité sociale aux juges chargés d'en réaliser l'harmonie successive?. S'il n'y a plus de droit subjectif, il n'y a plus de droit en aucun sens. Il y a des règles, qui seront peut-être encore des règles juridiques; mais do, pouvoirs appartenant à l'individu pour l'aidera remplirs(;s fins tantsocialesqu'individuelles,'iln'y en a plus. Et j-'ajoute que c'est l'intérêt du progrès social et de la collectivité elle-même qui proteste contre cette expropriation des droits; car la société n'est prospère et vivante, dans un groupement composé d'activités libres, que si les individualités peuvent elles-mêmes développer fortement leur personnalité. Ceci suppose que leurs libres initiatives leur sont hautement garanties dans les limites des nécessités sociales. Or, la seule garantie de la pei-sonnalité individuelle, sous le rapport même de la solidarité sociale, c'est la confirmation de sa libre activité sous la fornu? de droits subjectifs, c'est qu'elle soit un sujet de droit, autrement dit qu'elle ait une véritable autonomie, dans le domaine de l'activité juridique. Etre un sujet de droit, c'est être une souveraineté, au moins limitée, dans lo cercle de l'activité juridique indispensable à la protection et à la réalisation des intérêts propres à la personnalité, et sous le couvert des garanties sociales. C'est à cette idée que répond la notion de pouvoir et celle de volonté autonome. Sans ce rapport de maîtrise subjective, il n'y a plus de pouvoir, il n'y a plus d'autonomie; il n'y a plus que des fonctions déléguées. C'est la dépendance sociale, exclusive de toute individualité et de toute personnalité; et l'on a raison de dire que le problème de la personnalité est résolu, on l'a supprimé. Ce n'est pas seulement la personnalité civile, dans son application aux êtres collectifs, qui disparaît, mais tout aussi bien celle que l'on reconnaissait à l'individu, en tant que personne juridique, en tant qu'il est capable d'avoir des droits et de s'en assurer la
jouissance. Les droits subjectifs deviennent des fonctions déléguées; toute propriété n'est plus qu'un Amtsvermôgen à la façon de celui de Holder. Est-ce à cela vraiment que l'on veut nous mener ? Et il n'y a plus de propriété à proprement parler. Car la propriété qui devient une fonction, n'est plus une propriété; et, comme elle est la condensation de tous les droits individuels, avec elle et le droit qui s'y rapporte, disparaissent tous les autres^.
Mais ce ne sont pas seulement les conséquences qui nous effraient; c'est la thèse elle-même qui, objectivement, socialement et historiquement, est fausse. C'est qu'en effet ces rapports d'interdépendance sociale, que l'on continuera, sans doute, par habitude, à*appeler des droits, n'auront aucune existence assurée et indépendante, en dehors de l'interprétation de la solidarité sociale telle qu'elle sera faite par les autorités qui auront mission à cet effet. Et alors, comme je le disais tout à l'heure, comme on l'avoue d'ailleurs ouvertement, il ne s'agira plus de droits proprement dits, mais de règles toujours changeantes et révocables à la merci des pouvoirs publics. Mais les partisans, ou tout au moins les promoteurs eux-mêmes de la théorie, se rendent compte de ce que cette conséquence aurait d'inacceptable et sont les premiers à déclarer que l'intérêt même de la société exige que ces prétendus rapports soient établis au profit des individus à titre de facultés autonomes, ou qui leur soient assurées dans les limites des exigences sociales • Alors, c'est tout ce que nous demandons ; et ces prétendus rapports d'interdépendance sociale redeviennent au fond, et dans la réalité, des droits subjectifs, au vrai sens du mot. C'est ce que je tenais à établir. Le caractère fonctionnel disparaît et le caractère subjectif subsiste; il n'y a que cela qui importe.
1. Tout ce développement a été confirmé. depuis par deux conférences du plus haut intérêt, faites pendant l'hiver 1909, par M. Duguit à l'Ecole des Hautes Etudes sociales, et dans lesquelles il a opposé, à l'antique notion de la propriété-droit, celle de la propriété-fonction.
VI\'<;T-r>l- rxi^ME LEÇON ^Z)5
Si la notion de droit existe, en dehors de toute consécration légale, par cela seul qu'un pouvoir se trouve constitué pour agir en vue d'un intérêt ayant une valeur sociale, il faut reconnaître alors que ce pouvoir ne peut plus être méconnu arbitrairement. C'est donc qu'il appartient à quelqu'un, au sens large du mot, en dehors même de toute reconnaissance expresse de l'État, et qu'on ne peut le lui retirer que pour des motifs d'une valeur sociale supérieure. Toute la question est là. Y a-t-il des facultés tellement essentielles aux intérêts primordiaux que le droit a en vue, que l'on ne puisse les enlever à ceux qui les possèdent naturellement que pour des raisons supérieures ? S'il en est ainsi, on ne pourra méconnaître le caractère de propriété des droits, donc la <jualité de sujets pour ceux qui les possèdent. Or, ce que je veux dire, c'est que, dès qu'un intérêt primordial, de ceux qui s'imposent à toute société composée d'êtres humains, est en jeu, et qu'un pouvoir de caractère juridique se trouve constitué de façon à lui donner satisfaction, l'être en qui réside ce pouvoir se trouve, par luimême, être le sujet d'un droit, que l'on peut méconnaître sans doute, si l'intérêt de la société l'exige, mais qu'on ne peut lui refuser par pur arbitraire, et qui, s'il est reconnu par le droit positif, appartiendra à celui qui en est le sujet à titre personnel, en vertu d'une cause initiale qui réside en lui, et non en vertu d'une concession de la loi, comme une tolérance ou une fonction déléguée. Cette vérité primordiale trouve son application avant tout incontestable, lorsqu'il s'agit de l'être humain. L'intérêt qu'il représente est de telle nature, puisque c'est pour lui que la société existe, que la faculté qu'il possède d'agir sur le terrain du droit ne peut lui être refusée, totalement ou partiellement, que pour des raisons supérieures d'une gravité exceptionnelle. Ce qui revient à dire que cette faculté ainsi constituée, dès qu'elle est reconnue par le droit positif, existe à l'état de droit subjectif, ayant une cause antérieure à sa reconnaissance légale. Vous voyez donc bien que, même
sans faire du droit le côté externe de la liberté, et à s'en tenir à son côté social et à la valeur primordiale qu'a l'intérêt individuel pour la société elle-même, il est facile de reconstituer l'idée de personne juridique en faveur de l'individu être humain, et de lui maintenir, selon la tradition constante et universelle, la qualité de sujet de ses droits. Ce qui est d'évidence et ce qui s'impose lorsqu'il s'agit de l'individu qu'est l'être humain, ne se réalisera que sous des conditions plus tardives à se faire reconnaître pour les individualités collectives, parce que, d'une part, les intérêts qu'elles représenteront, pourront, selon les époques, se faire plus difficilement reconnaître sous le rapport de leur valeur sociale, et que, d'autre part, les raisons supérieures que pourrait avoir la société à s'opposer à la mise en œuvre du droit collectif pourront plus aisément se présenter ou tout au moins se faire accepter. Mais, ce que je veux dire, c'est que, là encore où cette virtualité juridique des êtres collectifs se sera fait reconnaître en vue de se transformer en capacité de droit, ce sera à titre de droits subjectifs que ces pouvoirs collectifs seront exercés, ou, si l'on préfère, que ces rapports de caractère juridique se trouveront consacrés parle droit. Tel est le fait ; partout la notion de sujet, celle d'appartenance ou de propriété des droite, se révèle et s'impose à la conscience universelle.
Et, s'il en est ainsi, c'est que le droit est sorti de l'histoire, comme une force, qui, après s'être établie le plus souvent par ses excès, s'est fait reconnaître ensuite pour ses services. Interrogeons le passé, et c'est le processus d'évolution que nous retrouverons partout. Nous ne voyons nulle part le droit provenir d'une concession initiale de la loi, — car je ne parle pas des concessions individuelles, faites à titre privé par le titulaire d'un droit, celles des seigneurs, par exemple, qui ne faisaient qu'user en cela de leur droit de propriétaires. Je parle d'un fondement initial du droit, émanant d'un pouvoir collectif, interprète de la solidarité sociale, et je dis que nous ne
voyons cela nulle part. Mais partout des initiatives individuelles, qui fondent à la force du poignet, ou à force de vaillance et d'énergie, leur prépondérance individuelle ou collective, et qui, parce qu'elles ont la force ou qu'elles sont la force, utilisent, de leur gré ou non, cette force qui se fait d'elle-même une force organisatrice, en vue et au profit de ce que nous appelions autrefois l'ordre social, et que l'on désigne aujourd'hui sous le nom d'interdépendance sociale. Propriétaires de grands domaines, qui étendent leurs possessions à l'infini et en organisent la culture au profit de petits tenanciers groupés autour d'eux; grands seigneurs fonciers, s'attribuant des droits de souveraineté qu'ils exercent aux dépens de l'État; et, plus tard, revendications sociales des classes inférieures, soulèvement des communes aboutissant à l'autonomie féodale des villes; reconstitution de droits souverains au profit du roi; extension des droits et privilèges des corporations et corps investis de fonctions publiques, droits du Parlement en Angleterre, des États en France, et même des grandes compagnies judiciaires; et, sur le terrain du droit privé, luttes entre feudistes et légistes, empiétement progressif de la coutume et des garanties individuelles qu'elle consacrait au détriment des privilèges seigneuriaux et féodaux; partout la lutte, le conflit, l'évolution des faibles ou des opprimés, plus souvent encore leur révolution, pour prendre et accaparer de haute lutte, ou sinon à la suite de longues violences, des privilèges qu'ils transforment en droits. Partout le droit sorti de la force organisatrice, de la force transformée en valeur sociale*; elle commence par être
1. \'oir sur ce sujet, un passage célèbre, souvent cité, de Tmlcydidk, V. § 89 (Cf. § 105.) .J'en extrais au moins cet axiome, qui a toute la frappe d'une médaille : <- Ce qui décide des droits, humainement parlant, c'est la commune nécessité; mais, précisément, c'est le p(»s-;il>le (|up rénlisetu les forts, et les plus faibles s'y soumettent, ô'ti oîxaia ijisv èv zi^ àvGpu)- TZtiio Xô^tp àiro TT,; iTri^ àvâvxT]; xp£v£Tai, ô'jvaTa Ôe ot -npoû/ovre; izpia-
u(Ti xai 01 àîOeveT; ^-jY/topoOd'.v.
contravention au droit quand elle renverse, elle devient droit quand elle fonde. C'est son résultat social, ce sont ses créations génératrices d'ordre, d'équilibre et de progrès, qui font d'elle, en dépit de ses origines, un droit reconnu, accepté, proclamé. Alors allez donc demander à ces générateurs d'initiatives hardies et de créations personnelles de voir autre chose que des droits qui leur appartiennent, comme quelque chose émanant d'eux, produit par eux et maintenu par eux, dans ces pouvoirs qui leur sont reconnus en fin de compte par la collectivité et la coutume constitutive du droit objectif ! Allez donc leur dire que c'est la collectivité, organe de la solidarité et de l'interdépendance sociales, qui leur accorde des droits, ou plutôt qui leur délègue, à titre de droits, des fonctions révocables ! Qui donc eût osé prétendre que les privilèges conquis par les communes ne leur eussent pas appartenu à titre de droits, nés de leurs efforts et de leurs luttes héroïques, et leur revenant comme une propriété véritable ? Et qui donc oserait dire que les droits que s'attribua successivement le Parlement d'Angleterre n'étaient que le résultat de rapports de solidarité sociale, établis en vertu d'une autorité supérieure à la sienne ? Ce que l'on a conquis apparaît comme une propriété légitime, qu'il s'agisse d'un droit ou d'une terre.
Et, si l'on trouve qiïe cette explication, brutalement historique, a contre elle toute la philosophie idéaliste, qui a pour devoir, précisément, de protester contre cette origine usurpatrice du droit, encore faut-il aller à l'encontre de tous les postulats de l'école sociale, puisqu'elle part précisément de l'idée que les droits, même les plus individualisés, sont toujours révisables pour raison d'utilité sociale, qu'aucun ne saurait être absolu, ni perpétuel. Alors, s'il en est ainsi, pourquoi protester contre les conquêtes individuelles, dès qu'elles se transforment en droits à raison de leur valeur sociale ? C'est l'application même de la théorie. Seulement, au lieu d'accepter ces résultats de fait, dont la légitimité ressort, tout aumoins^
des services qui s'y rattachent, on veut nous ramener à une idéalisation positive abstraite, qui remettrait la détermination des droits à la merci de quelques doctrinaires, bientôt susceptibles de se transformer en sectaires. C'est contre ces prétentions et ces dangers de l'école positiviste, que proteste toute l'histoire. Elle ne consiste pas à dire que ce qui est injuste devient juste. L'injustice reste l'injustice, la violation du droit reste une illégalité, qui appelle réparation; mais, en même temps, et sous réserve des réparations qui s'imposent, toute organisation sociale, toute force individuelle qui se manifeste comme un élément d'ordre, de civilisation, de liberté et de progrès, devient, par l'acceptation collective qui en est faite, un phénomène juridique qui s'impose à l'état de fait, en attendant qu'il se fasse peu à peu, reconnaître comme un droit. Ce jourlà, l'histoire a créé un droit subjectif; et ceux qui en sont les générateurs, plus ou moins directs, n'admettront jamais qu'ils n'en soient plus les titulaires.
Partout, sur le terrain de l'histoire comme de la sociologie, nous revenons à la notion de sujet de droit; et plus encore, ajouterai-je pour finir, sur celui de la philosophie, et surtout de la philosophie idéaliste. Car je l'ai déjà dit, et c'est par là que je teimine, sans notion subjective, sans la conception d'appartenance, il n'y a plus de droits garantis à personne, plus de justice individuelle; il n'y a que des rapports toujours révisables, au gré des interprètes, plus ou moins improvisés, de la conscience sociale, plus que des fonctions toujours révocables. Et alors, l'idée de réparation pour violation du droit disparaît, en tant que postulat de justice stricte, pour se maintenir, tout au plus, à l'état vague de concession d'équité. Dans la théorie subjective, sans doute, dans son adaptation aux constatations de l'école historique et aux exigences de l'école sociale, les droits, tout en gardant leur qualité de droits subjectifs appartenant aux individus, se transforment sans cesse, et se re visent d'eux-mêmes. Mais, par cela même qu'ils sont
des droits, et partant des propriétés, aucune expropriation, si partielle qu'elle soit, ne saurait avoir lieu sans réparation. Ce n'est plus simple mesure d'équité, mais exigence de justice.
Et je ne crois pas, d'ailleurs, si j'insiste sur cette notion de droit subjectif, que ce soit, à mon tour, pour rétablir par là un concept métaphysique, comme on nous l'a si vivement reproché. C'est l'objection faite à l'idée de droit par Auguste Comte, et reprise aujourd'hui par mon ami M. Duguit ^
Mais je tiens à faire remarquer que ce reproche ne s'adresse qu'à une certaine conception du droit subjectif, qui n'est pas celle que je vous ai enseignée. Il est bien certain, si l'on dit que le droit est quelque chose qui existe en soi, comme un pouvoir inhérent à l'individu, s'imposant du chef del'individuet supérieur par là même à l'ordre juridique, entendu de l'ensemble des nécessités sociales, il est certain qu'e l'on sous-entend ainsi un postulat de caractère métaphysique ou religieux, qui implique une certaine conception philosophique de la liberté, de l'individualité et de la personnalité. C'est peut-être la conception qui a inspiré chez nous les théoriciens de la déclaration des droits de l'homme, et, en Allemagne, certains partisans de ce que l'on a appelé la Willensiheorie. Mais je me serais certes assez mal fait entendre, si je n'avais réussi à vous convaincre que tous mes efforts avaient été tentés en vue de combattre toute cette idéologie.
Je n'ai jamais dit que le droit était un pouvoir qui existait en soi, mais un pouvoir reconnu par l'opinion comme une nécessité individuelle, donc une relation, établie par l'esprit qui conçoit le droit, entre la volonté agissante et opérante et les résultats sociaux qu'elle doit produire, et qui lui sont garantis par la volonté générale comme interprète de la collectivité.
Or, une relation conçue par l'esprit n'est plus un concept
1. Voir Lkon Ui (il it. I,e Dmil aocinl et If Druil individuel, pp. 12, 14 c.\ siiiv.
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nif'taphysifjiic, mais un l'ait d»' psyclioiugie culh'cUve ; cl, l'on n** pourra jamais, si positiviste que Ton soit, écarter des rapports sociaux l'élément do valeur p>ychologi<iuc ({ui leur sert de fondement, et je dirai même (jui les crée sur la base d(;s réalités matérielles auxciuelles ont affaire les hommes réunis en société. C'est un fait, un fait social, et il est inévitable.
Remarquez. d'aill«'urs, que, même dans la théorie du droit objectif, si brillamment exposée par M. Duguit, on ne peut pas ne pas aboutira des constatations identiques. (îar, en somme, M. Duguit c<>mbat avec une v<»rve extraordinaire toutes les d<'*finitions du droit subjectif dans lesquelles entre la notion de pouvoir; il se nKxpic agn-ahlriiinil. dt'>^ nuances imperceptibles (jue mettent les Allemands entre le Wollendûrfen et le Wollenkonnen, sans trop se préoccuper de savoir si l'une des expressions ne laisse pas surtout apercevoir l'idée d'un pouvoir moral coFiforme à l'assentiment collectif universel, et l'autre ridée seulement d'une possibilité' matérielle pure et simple, réalisée par le seul fait d'une volonté en acte. Il analyse, dans des termes, d'ailleurs, d'une exactitude absolue, la définition d'Ihering, pouren montrer les lacunesetlesinsuffisances ; il montre avec raison qu'il ne suffit pas de parler d'intérêts, qu'il faut une volonté pour y veiller et en faire le service^ donc qu'il est impossible, dès que; l'on admet l'idée de droit subjectif, d'en éliminer la notion de pouvoir et de volonté. Sinon, ce ne serait plus un droit subjectif. Et tout cela, je vous l'ai déjà dit moi-même.
Mais, à son tour, quand il en vient à analyser les postulats de la règle objective de droit, il lui faut bien reconnaître que l'intérêt social lui-inême est le premier à exiger une certaine garantie pour l'individu, qui lui assure ce qu'il peut faire et lui indique ce qu'il lui est interdit de faire ; donc qu'il est indispensable, à moins de détruire toute initiative et de soumettre toute activité individuelle au pur arbitraire du pouvoir collectif, de tracer les limites de ce que chacun peut et de ce qu'il ne peut
pas. Et alors, dans le contenu de ces limites, comment ne pas qualifier de pouvoir l'activité libre ainsi garantie ? N'est-ce pas aussi un Wollendûrfen à sa façon, pouvoir reconnu par les autres, concédé, si l'on veut, par la loi, ou autorisé par la coutume ? Mais enfin un pouvoir au sens de relation juridique.
Seulement, ce pouvoir n'aura jamais sa source dans la fin que l'individu en soi ait à remplir, mais uniquement dans celle que la société lui assigne à un moment donné de son existence ; ce sera une simple tolérance. Et c'est là ce qui m'inquiète. Les garanties que l'on consent ne sont jamais que les concessions, précaires et révocables, faites à l'activité individuelle, de la part de ceux qui représentent la règle de droit objectif.
On ne peut éliminer le fait de relation juridique, constitutive de l'idée de pouvoir individuel. Mais cette relation ne se construit que du chef d'une concession de pouvoir, sans que l'on accepte de faire de l'individu le sujet d'une relation de ce genre, à raison de la nécessité où il est, par sa nature même, de développer son activité individuelle conformément aux postulats de la vie sociale.
Et c'est en. cela que nous différons. Je suis de ceux qui conçoivent autrement la relation de pouvoir, et qui croient, avec l'opinion universelle, avec la tradition historique générale, que cette relation est conçue au profit de l'individu, à raison de ses fins individuelles autant que de ses fins sociales, et que, par conséquent, elle est conçue comme un pouvoir nécessaire à l'individu, par le fait même qu'il est une force agissante, consciente et opérante, par cela seul aussi qu'il est une unité sociale, contribuant par son activité même à la vie sociale et au fonctionnement de la collectivité.
Il ne s'agit pas d'isoler l'individu, pour en faire une entité en soi, détachée de la collectivité. Mais tout en le considérant en fonction de la collectivité et de ses fins sociales, encore faut-il le prendre tel qu'il est, comme un centre d'activité consciente, comme une force réalisant l'idée de pouvoir, Wollenkônnen, et
viN<;T-i)Krxii-:Mi- iij.on 56:^
la réalisant en harmonie avec l'assentiment général et Tordre social. Wullendi'u'jen, donc ayant en soi la virtualité de la maîtrise juridique, sous les conditions d'exercice admises par la collectivité.
C'est ainsi que la conscience juridique universelle a toujours conçu la relation constitutive du droit subjectif. Et, puisqu'il s'agit d'une relation œuvre et création de la conscience collective, nous devons l'accepter telle qu'elle est conçue, comme une relation de pouvoir et non de simple tolérance, aboutissant à l'idée d'une attribution personnelle du pouvoir ainsi conçu, donc à la notion de sujet de droit.
Ouoi qu'on en dise, on n'éliminera jamais la notion de droit subjectif de la sphère du droit objectifs
En voilà assez, j'imagine, pour maintenir, conformément à toutes les traditions et aux conceptions de la conscience collective universelle, l'idée de sujet de droit et de droit subjectif.
Mais, de ce que le droit implique un sujet, nous avons déjà vu que ce sujet ne s'identifie pas forcément avec la personne humaine. Toute entité constituée à titre suffisamment autonome, et productrice d'activité juridique, devient un sujet de droit, dès qu'elle a une volonté qui lui soit affectée pour exercer les pouvoirs qui lui sont attribués à titre de droits.
Or, qui oserait dire que l'homme seul est constitué de façon à réaliser des pouvoirs de cette nature? Il faut faire intervenir ici une notion à laquelle M. Hauriou, dans la préface de la récente édition de son Précis de droit administratif, a donné un relief extraordinaire, c'est la notion d'institution. Je ne fais pas allusion ici à sa théorie de la personnalité, si intéressantes, si neuves,que soient ses fines analyses sur l'idée de représentation. 11 s'agit d'une tentative nouvelle faite pour jus-
1. \oir, sur tous ces points, la iiiagistriilo rt-fiilation faite pa; M. {.-rnein des tliéorios do M. Diifruit : Esmein, Kléments de droit cnnsliluliunnel ^Edition 1909, p. M t. p. 4S. note '2.
tifier la théorie de la réalité ^ Chacun en donne son motif particulier, tellement on a l'intuition qu'il y a là quelque chose qui s'impose, un phénomène que l'on ne peut pas contester, et qu'il faut accepter comme une réalité juridique. Seulement, au Heu de s'en tenir à chacune de ces justifications à titre exclusif, il faut faire la part de chacune d'elles et leur emprunter à toutes, dans une sorte de synthèse intégrale, ce qu'elles ont de juste et de vrai. Et cette synthèse me paraît autrement exacte dans la conception que M. Hauriou s'est faite de l'institution, que dans sa théorie, du reste bien antérieure, de la personnalité civile. C'est, comme je vous l'ai dit, dans la préface magistrale de son Précis de droit administratif, à sa dernière édition, qu'il a développé la théorie sociologique de l'institution, son rôle historique et juridique; il en a fait la base de tout le droit public ^. Sa thèse, surtout en ce qui concerne son application aux personnes juridiques, et principalement aux fondations, avait déjà été esquissée en Allemagne^. Mais on doit reconnaître que, comme théorie générale, c'est M. Hauriou qui lui a donné son développement le plus original et le plus profond.
Ce qui me frappe surtout, moi qui ne puis m'empêcher de voir le droit sous son côté historique, c'est que les premiers procédés de réalisation du droit nous apparaissent comme le produit d'organisations plus ou moins rudimentaires, destinées à agir sur le terrain juridique et à produire des effets de droit. La raison, que je vous en ai déjà donnée bien souvent, c'est
1. \'oir l'arlicle de M. Hauriou dans la Hevup. générale du droiL 1898, p. 5 et suiv. Cf. Leçons sur le mouvemenl social, p. 9? et suiv.
2. Hauriou, Prec/s de droit administratif (Ed. 1907). Préface. Voir également son article paru dans le Recueil de législation de r Académie de Toulouse (1906), p. 134 et suiv. ^
3. Voir surtout Behrend, Die Stiftungen (1905) i, p. 312 et suiv. Et, sur toute cette théorie de l'institution, comme fondement de la [lersonnalité, avec les références et les citations, Ferrara, loc. cit., n-^ 01. p. 31& et suiv.
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que l'homme isolé est trop faible pour faire reconnaître et respecter son droit. 11 faut, pour que le droit s'impose, que les hommes, non seulement se groupent, mais qu'ils s'organisent. Leurs premiers groupements nous apparaissent, moins comme des associations à la façon des nôtres, où chacun entre et sort à sa guise, avec égalité de situation et égalité de droit pour tous, que comme des institutions organisées et hiérarchisées, supérieures aux individualités qui les composent, et dont celles-ci ne sont que les parties vivantes, les membres vivants, comme disait déjà saint Paul ', et non les maîtres souverains comme le seraient nos associés. C'est le cas de la famille groupée en une institution sociale, et celui de tous ces autres groupements sociaux, clans, collectivités de fidèles et plus tard de vassaux, qui forment toute la structure du monde féodal. Ce n'est que très imparfaitement que nous pouvons les ranger dans la catégorie des associations; nous le faisons à cause de leur caractère collectif, en prenant l'association comme type du genre. Mais, à vrai dire, à lui redonner son sens moderne, on peut soutenir que l'association n'a jamais existé soOs l'ancien régime. C'est tout au plus si on la voit naître en Angleterre, audix-huitième siècle; mais, à la place, il y a partout des collectivités organisées en institutions, et, à défaut de collectivités proprement dites, des établissements qui fonctionnent juridiquement et qui nous offrent le type par excellence de l'institution organique. Mais corporations ou établissements, les deux groupes ne so distin<;u(Uil |»as, pas plus que ne hîs distiiigU' notre droit pubhc dans la théorie de l'établissement d'utilité pubHque, parce que, ce qui domine dans l'un et dans l'autre, c'est le côté fondation si l'on se place au point de vue du droit privé, et le côté institution si l'on ^e plat e ^ous l^ point de vue du droit public. L'institution est toute organisation qui se crée en vue d'exercer des droits. Et, à l'origine, c'estaux institutions que les droits appartiennent, je vous l'ai déjà dit, avant d'appartenir
l. I. Cor. -MI, 12et2.',-.>7.(:f. Ilp'i.iv. K",.
aux individus; ou plutôt ils ne viennent à l'individu que par l'intermédiaire du groupe ou de l'institution dont il fait partie. Ly coutume elle-même n'est que l'apanage d'une petite collectivité, dont chacun de& membres peut invoquer les privilèges. Si les vassaux, et, plus tard, si les serfs, font reconnaître leur personnalité individuelle, c'est parce qu'ils appartiennent à une seigneurie, et que c'est la seigneurie qui peut invoquer les droits dont ils auront, grâce à elle, à se prévaloir. Le droit a besoin partout d'organismes pour s'exprimer, se faire reconnaître, se réaliser. L'institution, envisagée sous cette forme, est la première des réalités juridiques, elle est le mode par excellence d'appartenance des droits. Lorsqu'on déclare aujourd'hui que les droits, même sous la forme collective, n'appartiennent qu'aux individus, on fait peut-être de la philosophie, et encore de la philosophie qui ne date que de l'Encyclopédie, mais on va au rebours de toute l'histoire. L'histoire a connu, avant tout, des droits appartenant à des corps et à des organismes institutionnels. L'on a parlé de nos jours de propriété fonctionnelle, c'est propriété institutionnelle qu'il eûtfallu dire. C'est par là, sous la forme d'institution collective, qu'elle a commencé; et, ce que je veux dire, ce n'est certes pas, tant s'en faut, qu'il n'y ait eu, et surtout qu'il n'y ait de droits, que pour les organismes constitués pour les exercer et aussi pour se les faire reconnaître. Dieu m'en garde ! Nous avons proclamé les droits de l'individu. Mais n'allons pas d'un extrême à l'autre. Et tout ce que j'ai voulu dire, c'est que les institutions organisées pour fonctionner juridiquement étaient les premières des réahtés juridiques. C'est la seule conséquence que je veuille tirer de ces quelques constatations historiques; non pas que toute institution soit,' à ce titre, une personne morale, mais qu'elle est une réalité juridique, et toutes les réalités juridiques ne sont pas des sujets de droits. On a vivement reproché cette confusion aux partisans de l'institution, VEin-
richiung. Tout n'est qu'institution dans le droit. La Gesamte Hand. elle aussi, est une institution, institution de droit privé; mais peu importe. Elle n'est pas personne juridique. Et quoi de plus institutionnel qu'une société de commerce? Or, je suis de ceux, vous le savez, qui dénient, en soi', le caractère de personnalité aux sociétés de commerce ^ Donc, n'allons pas au-delà de cette constatation, que l'institution est, avant tout, une réalité juridique, et la première de toutes. Elle nous fournit la première et la plus essentielle des conditions comprises dans la définition du droit subjectif et, par suite, dans celle de sujet de droits et de la personnalité : celle d'un organisme externe, capable de réaliser le droit, c'est-à-dire destiné à mettre en jeu cette fone motrice, ce pouvoir dont je vous ai parlé comme étant de l'essence même du droit. L'individu est, sans doute, organisé pour l'exercer et le réaliser; mais un groupe d'individus, lorsque ceux-ci sont organisés de façon à vouloir, à décider et à agir, ce groupe est cent fois supérieur encore à l'individu, comme organisme juridique, comme instrument producteur de droits.
J'arrive à la seconde condition, celle qui est empruntée au but et tirée de la finalité de droit. Elle est relative à l'intérêt que l'on protègeenlui et par lui. Sa nature estd'être unpouvoir, son but d'avoir en vue la réalisation d'un intérêt de caractère social; et nous aurons ensuite, en troisième lieu, à parler du moyen. Insistons sur le but. Nous allons trouver là une diffé_ rence essentielle avec la personne humaine. L'homme, par cela seul qu'il ost un homme, est le but du droit; l'intérêt humain en est la fin suprême. Il est donc impossible, sous le rapport de îa finalité du droit, de lui dénier la personnalité. Les intérêts pour lesquels sont organisées les institutions qui fonctionnent sur le terrain du droit ne sont pas forcément, au contraire, des intérêt-s ayant une valeur sociale digne de protection. Il peut y avoir des associations, et il n'y en a que trop, constituées
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dans un but antisocial. 11 est donc indispensable que l'b^tat,. en dehors même du point de vue du droit public, intervienne pour fixer les intérêts qui ne peuvent constituer une cause de légitimation de l'activité juridique employée à leur réalisation. Mais, de plus en plus, on tend à ne lui reconnaître que ce rôle négatif, au moins sur le terrain du droit privé. Lorsque le but poursuivi n'est, ni contraire à l'ordre public, ni contraire aux bonnes mœurs, on s'accorde, de plus en plus, à admettre qu'il ne peut avoir en vue que des intérêts déjà considérés en euxmêmes, lorsqu'ils sont envisagés chez l'individu, comme dignes de protection juridique, en tant que manifestation légitime de la liberté individuelle. Ils ne perdent donc pas cette qualité pour se trouver poursuivis et réalisés sous forme collective. En soi, et sous ce point de vue positif, la seconde condition, prise du chef de la finalité du droit, sera donc toujours remplie sur le terrain du droit privé, dès que l'intérêt collectif sera de ceux qui seraient hcites comme intérêts individuels. Restera, comme nous l'avons vu, le point de vue du droit pubhc, c'est-à-dire le point de savoir, si, de ce chef, l'Etat ne trouverapas quelque danger à permettre sous forme collective, c'est-à-dire avec une force décuplée, la poursuite d'un but quelconque, même licite sous la forme individuelle. C'est une question qui n'a plus rien à voir avec le droit privé.
Et nous arrivons ainsi à la troisième condition, la plus caractéristique, je dirais volontiers l'élément spécifique, en notre matière, celle des moyens subjectifs, mis au service du droit, la volonté. C'est par là, parmi ce que j'appellerais volontiers les réalités institutionnelles, que nous distinguerons celles qui sont douées de personnalité de celles qui ne le sont pas. Car toute la question revient à savoir ce que représente la volonté mise au service de l'organisme juridique. Représente-t-elle, encore qu'elle soit une ou collective, les membres pris individuellement, ou représente-t-elle, au contraire, le but unitaire de l'institution, indépendamment de tout droit individuel de:
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•ceux qui en soni ni»'inl>n\s? Dans le preinifT cas. nous aurons la propriété commun»', la société civile ou commerciale. Dans le second, nous aurons Passo<iation ou la fondation. Or, au poini où nous en sonmies, après toutes les dénionstrations ([ue je vous en ai présentées, vous ne [>ouvez plus douter qu'il |)uisse exister une volonté unifiée, représentative d'une collectivité ou d'une fondation, ."^ans doute, cette volonté n'appartient pas en propre à l'être personnifié, comme elle appartient à l'être humain. Mais nous avons vh que le droit n'c^xigeail pas, j»ar essence, (pi'il soi! réalisé-par une volonté proi)re à celui à qui il est attril»ué. 11 est attribué à un être qui, par nature, soit <.'ai)al>le d'en ))rocurer la réalisation; et une association, une fondation, peut réaliser le droit à son profit, c'est-à-dire au profit du l)ut ipi'elle représente, du moment qu'elle est organisée pour agir juridiquement. C'est le côté du pouvoir extérieur, tel que nous l'avons étudié. C'est le seul point à prendre en considération au point de vue de l'appartenance du droit, sous réserve des considérations de l)ut et de moyens. Ce point supposé admis, pour savoir si cet être, organisé pour agir juridiquement, sera lui-même un sujet de droits, il n'y a plus qu'à rechercher si la volonté mise à son service est un r volonté sus- <;eptible de s'adapter constitutionnellement à son but statutaire et de se distinguer par là de toute attache purement individuelle. S'il en est ainsi, bien que réalisée chez un individu et lui appartenant en propre, elle sera, par rapport à l'association, ce qu'est la volonté du tuteur par rapport au pupille ^ une volonté de fonction, s'élevanl plus haut encore, à la hauteur, comme dit Gierke, d'une volonté organe de la personnalité.
I^emarquez que même les partisans de la théorie individualiste ne nient pas l'existence de la volonté collective; et, pour
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qu'il y ait volonté collective, ils n'exigent pas davantage que tous veuillent ensemble, qu'il y ait acte de volition collective. Même sous forme majoritaire, ou sous forme représentative, ils reconnaissent à la volonté le même caractère de volonté collective. Seulement, ils veulent que cette volonté collective représente des volontés individuelles; et c'est en cela qu'ils se mettent en contradiction avec les faits. Lorsque des associés votent, ils font ce que fait le législateur, ils expriment, non pas ce qu'ils voudraient s'ils étaient personnellement en cause, mais ce qu'ils doivent vouloir pouj* réaliser les fins collectives et statutaires de l'association, de telle sorte que la décision prise est comme la loi, qui représente, non pas ce qu'ont voulu les législateurs individuellement, mais ce qu'a voulu le législateur, c'est-à-dire l'être supposé auquel s'adapte la volonté collective, ou, comme je vous le disais à ma dernière leçon, l'être dédoublé qui surgit dans la conscience de chacun de ceux qui ont participé à la décision, pour représenter en lui, et dans sa conscience individuelle, l'intérêt national supérieur à ses intérêts personnels. Et, par suite, dans toute collectivité qui sera organisée en vue de dégager ainsi la volonté idéale adaptée au but supérieur de l'institution, il y aura volonté collective, non plus au sens de volonté représentative des volitions individuelles, mais au sens de volonté unifiée, expressive de l'intérêt idéal de l'association. On dira avec justice qu'il n'y a peut-être pas de volition de l'association, et c'est ce que nous objectent les adversaires de la personne réelle de l'association. Mais on ne pourra plus dire qu'il n'y ait pas volonté de l'association. Or, pour qu'il y ait droit subjectif, il suffit d'une volonté représentative de l'intérêt poursuivi par le droit, sans qu'il soit nécessaire d'une volition de l'attributaife du droit.
Les trois conditions essentielles à l'existence du droit et, par suite, à la réalité du sujet à qui il appartient, se trouveront réalisées; et, par conséquent, il y aura bien personne réelle, sous le rapport juridique, et dans le domaine des réalités juri-
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diques, et non plus personne fictive. Telle est la thèse très simple à laquelle je me rallie. Elle est conforme aux faits, conforme à l'histoire, conforme à la notion que, à toute époque et dans tout pays, on s'est faite dn droit. Elle a pour elle la norme de certitude que les théologiens exigent comme règle de foi, suivant le mot fameux de Vincent de Lérins : <( Quod ubique, quod semper, quod ab omnibus ^ ». Dans ces conditions, quelles garanties supérieures pourrions-nous avoir des raisons qui l'imposent à notre acceptation?
Il ne me restera plus maintenant qu'à vous montrer quelquesunes des conséquences de cette thèse de la réalité; et j'en aurai fini avec toutes ces notions générales.
X'iNCENT DE LÉniNS, CnmmonHoriiim, ii
Je vous avais annoncé que j'aurais à vous décrire quelquesunes des conséquences de la théorie que je vous ai exposée. C'est le point qu'il me resterait à développer devant vous. Mais, avant de le faire, je vous demande la permission de revenir sur la théorie elle-même. J'ai peur de vous l'avoir présentée sous des formes 'quelque peu abstraites, qui vous l'aient rendue difficile à saisir. Je voudrais essayer de lui donner une forme plus accessible encore, et surtout plus concrète. Il est possible aussi qu'entre temps j'aie à revenir sur quelques-unes des données que je vous ai présentées, pour en rectifier quelques détails. C'est un des mérites de l'enseignement de mettre les idées à l'épreuve, par le fait même qu'on leur donne une expression à la fois plus spontanée et plus développée. Elles apparaissent ainsi sous tous leurs aspects. Et ce qui pouvait n'avoir pas frappé dans le silence de la réflexion, suscite de nouvelles observations, par le fait seul de l'exposé que l'on en fait à d'autres, et par le faili surtout que l'on se préoccupe de l'impression qu'en reçoivent les autres. C'est une communication incessante entre celui qui enseigne et ceux qui l'écoutent; dans cette pénétration des esprits, la part de ces derniers est presque la part décisive. C'est elle qui fait réfléchir à nouveau. Et peut-être, cette fois encore, et en ce qui me concerne, est-ce le résultat de ces réflexions que j'aurai à vous présenter en cours déroute. Vous aurez ainsi la confidence de mes propres tâtonnements. Mais, que voulez-vous? il faut, en toute matière, tâtonner longtemps avant de trouver la route définitive.
Quoi qu'il en soit, je tiens à vous rappeler à nouveau l'obser-
vation principale qui est comme le point de départ de tout le système. C'est que l'idée de personnalité, dans toutes ses acceptions, même dans son application aux individualités humaines, est, avant tout, une conception juridique. Sans doute, c'est une réalité, mais c'est une réalité juridique; ce qui veut dire qu'elle n'existe que conformément à certaines notions abstraites qui la dominent. Ce n'est pas comme un être purement naturel, lequel existe indépendamment des conceptions que nous pouvons en avoir. Une réalité juridique implique un rapport qui s'établit entre une réalité extérieure et une conception de l'esprit, une conception intellectuelle et doctrinale. Si le rapport est vraiment adéquat à la réalité de fait qu'il a en vue, s'il correspond exactement aux faits, s'il se manifeste par les données et concepts juridiques qui sont universellement admis comme expression, sur le terrain du droit, des faits extérieurs qu'ils impliquent, toutes les conditions de la réalité juridique se trouveront réunies. Il n'y aura aucun élément de fiction, rien d'artificiel et de purement intellectuel; mais i»ien une réalité de droit dans son application à une réalité de fait. La personnalité est un rapport de ce genre; c'est l'ensemble des conditions sous lesquelles nous considérons qu'un être du monde extérieur, et j'entends ce mot au sens le plus large possible, sera capable de droits; c'est la relation qui va s'établir entre cette individualité, et là encore je prends l'expression au sens le plus extensif, et l'appropriation des droits.
Mais vous (•ompr^^ez l>icn que cette relation n'est pas un' fait d'ordre naturel et inné. Entre les faits de l'ordre naturel, il y a des rapports sur lesquels notre esprit n'a pas de prise. Ce sont même ces rapports qui constituent, au dire de Montesquieu, les lois elles-mêmes. Mais, lorsqu'il s'agit des lois de l'ordre juridique, ces rapports c'est la conscience juridique qui les établit, on ne les trouve pas dans la nature. C'est l'esprit qui les crée, non i)as arbitrairement, mais sous l'influence
de données primordiales de la raison et de la conscience. Quoi qu'il en soit, ce n'en est pas moins lui qui se les crée à lui-même. La nature même organique, ne crée pas des êtres qui, par euxmêmes, entrent en relation avec le droit. Cette relation, je viens de vous le dire, est, avant tout, une création de l'esprit, elle dépend de la notion que l'homme, ou plutôt une collectivité d'hommes, se fait du droit. Et voilà comment, même lorsque nous parlons de personnes réelles, cette personnaHté ne saurait se présenter à nous comme un fait d'ordre naturel; la plus simple analyse nous montre bien vite que ce n'est qu'une création de l'esprit, qui dépend de la conception que l'esprit humain s'est faite du droit.
Et la preuve historique la plus évidente que l'on ait donnée, et que je vous en aie donnée moi-même déjà bien souvent, est qu'il y eut, et qu'il peut" y avoir encore, des catégories d'hommes considérés comme dépourvus de personnalité juridique. Ce fut le cas des esclaves dans l'antiquité. C'est ce qui arrive encore aujourd'hui dans certaines législations par l'effet de la mort civile. Mais je voudrais surtout insister encore sur le phénomène inverse. Je vous ai déjà parlé, à maintes reprises, de l'énigme qu'offre à tous les juristes le fait de la personnalité reconnue à des êtres dépourvus de volonté; je ne parle pas seulement de l'incapable, dont l'intelligence quoique suffisamment avancée, n'a pas reçu encore son plein développement, c'est-à-dire du mineur voisin de la majorité. En réalité, il a une volonté consciente. Je ne parle pas même de l'individu qui n'est pas sain d'esprit; car en fait, il est capable de vouloir. L'acte de volition réunit toutes les conditions psychiques des manifestations de volonté. Seulement il veut, sans se rendre compte des conséquences immédiates de ce qu'il veut. Il se fait une conception fausse des objets externes auxquels s'applique sa volonté, mais il sait cependant, en général, à quoi répond l'acte qu'il veut. Ainsi, lorsqu'un fou déclare vendre, acheter, ou donner, il sait très bien ce que c'est, en général, que vendre,
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acheter ou donner. Seulement, il se fait une fausse représentation des applications extérieures qu'il fait de l'acte juridique qu'il a en vue. On pourrait donc dire, à la rigueur, qu'il a encore une volonté consciente du droit, si elle reste inconsciente de ses conditions d'application. Mais prenez Vinfans, un enfant de quelques mois. Nous en faisons une personne, nous lui attribuons la personnalité juridique. Dans la théorie qui fait du droit une manif<îstation consciente de la liberté etjde la volonté, peut-on imaginer fiction plus évidente? Et cependant aucun juriste, avant les quelques auteurs récents dont je vous ai parlé, ne s'était avisé de dire qu'il y avait là une fiction. Tous y voyaient, et y voient encore, une réalité juridique. Même dans la théorie que je vous ai enseignée, qui, sans confondre le droit avec la volonté de son attributaire, y voit cependant un pouvoir résidant chez celui-ci, la fiction n'est-elle pas tout aussi grande, puisque ce pouvoir qui constitue le droit ne saurait être un pouvoir aveugle et purement mécanique, comme serait celui, pour un tout petit enfant, de briser son jouet dans sa main, mais un pouvoir conscient, tout au moins, de l'exercer à titre de droit? Où donc trouver en pareille hypothèse les éléments d'une réalité de droit?
C4'est précisément l'une des questions que j'avais omis de me poser au cours des développements théoriques que je vous ai présentés; et j'ai eu la sensation que cette omission pouvait laisser quelques doutes dans vos esprits. J'ai voulu revenir sur ce point. J'ai distingué, en effet, le pouvoir qui constitue l'essence même du droit de la volonté qui l'exerce. Peut-être, me direz-vous que pareil fractionnement est, sans doute, possible chez l'individu qui a conscience de son droit, tel que le mineur à In veille d'être majeur, bien qu'il ne lui soit pas permis de l'exercer et d'en disposer et qu'un autre en dispose pour lui. Mais chez l'enfant en bas-àge, où donc trouver trace d'un pouvoir de ce genre, si ce n'est en vertu d'une attribution purement légale, laquelle vise uniquement alors le bénéfice éco-
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nomique du droit, ce que l'on peut appeler sa jouissance, mais non le pouvoir qui s'y rapporte. Et alors c'est Ihering qui a raison. Le droit est une attril)ution de jouissance, indépendamment de toute question de pouvoir qui s'y réfère. Telle serait donc l'objection.
Or, ce que je voudrais vous faire bien comprendre, c'est qu'elle repose toute entière sur une méprise, au sujet des conditions constitutives de la réalité juridique et de l'élément d'intellectualité qu'elle comporte. On la confond avec une réalité de fait, et l'on prend le mot pouvoir au sens purement extérieur et mécanique, celui qui se réfère au fait d'exercer réellement et matériellement des actes qui impliquent une idée de puissance et qui en constituent la réalisation. Ainsi un souverain donne un ordre et le fait exécuter; voilà la réalité du pouvoir. Mais dans un sens intellectualiste, que l'on pourrait appeler le sens figuré, et qui cependant ne serait pas une figure, mais une réalité, au point de vue juridique, on dira du même souverain, s'il est devenu incapable et qu'il soit représenté par un régent, qu'il a encore le pouvoir. On le dira même, dans les monarchies, du souverain dont le règne s'ouvre avant qu'il ait conscience de ses actes. Un roi de quelques mois possède le pouvoir royal, tel qu'il le possédera à sa majorité. Ne devrait-on pas dire alors, pour répondre à l'objection que je présentais tout à l'heure, qu'il n'a que l'attribution des effets du droit souverain qui lui appartient, tout au moins de ceux qui pourraient constituer pour lui un bénéfice personnel, et que de pouvoir effectif il n'en a encore aucun. Un régent, comme aussi un tuteur, auraient une situation analogue à celle d'un propriétaire avec charge par rapport au bénéficiaire du droit. Et cependant, c'est ce que l'on n'admet pas. On n'admet, ni les conclusions d 'Ihering, qui ne voit dans le droit que ses efîets de jouissance, ni celles de Hôlder et Binder, qui n'y voient que l'efTicacité du pouvoir qu'il implique pour l'attribuer exclusivement à qui l'exerce. La conception universelle
dit, ku contraire, du roi, même infans, que c'est lui qui est le titulaire du pouvoir, comme elle dit du pupille en bas-âge qu'il reste le sujet de tous ses droits. II faut donc bien que le mot pouvoir ait, sous le rapport juridique, un second sens qui s'accommode de l'absence d'intelligence et de volonté. On a répondu que l'on visait alors la virtualité de la volonté, la volonté future, qu'il fallait protéger et défendre, par avance, dans les intérêts auxquels elle aura à s'appliquer. Mais il eût suffi, encore une fois, de protéger ces intérêts comme on le fait de ceux d'un bénéficiaire siib modo, dont on protège la jouissance éventuelle, bien que l'appropriation en soit remise au donataire ou légataire sub modo. Et n'était-ce pas d'ailleurs la solution du droit féodal, ou une solution analogue, en ce qui touche certains tuteurs? Cependant, on ne l'a jamais admise en ce qui concerne les rapports entre souverain et régent. C'est donc qu'il y a quelque chose de plus dans le fait de l'attribution d'un pouvoir de droit à celui qui est dénué de tout pouvoir de fait correspondant. Et ce quelque chose de plus vient précisément de l'élément conceptualiste, de la part d'idéalité, que renferme tout rapport de droit; et le pouvoir enteudu de ce qui fait l'essence du droit, et c'est peut-être le point sur lequel je n'avais pas assez insisté, ^st autre chose que le pouvoir de fait qui lui correspond, c'est une relation juridique ^ C'est le fait de considérer quelqu'un comme maî-
1. C'est, je crois, pour n'avoir pas sufTisamment analysé cette conception du pouvoir juridique que Hôlder en est arrivé à nier l'existence d'un pareil pouvoir au profit des incapables, et s'est fait accuser de procédés purement scolastiques, par exemple par E. Fucns (Die Gemeinschàdlich' keil der konslrucliven Jurisprudenz, 1909. p. 10,^). La réponse faite par lui à ce dernier reproche me paraît tout à fait concluante. Car ce qu'on lui reprochait, c'était sa thèse constructive et conceptualiste. Or il n'y a pas de science sans synthèse constructive. Et Hôlder est, au contraire, comme je l'ai montré, un réaliste, presque un ultra-réaliste. Mais, pour avoir admirablement réussi à écarter les objections faites contre sa méthode ellemême, je ne considère pas qu'il soit parvenu à démontrer le fondement de sa thèse, en ce qui touche l'inexistence de tout véritable pouvoir juridi-
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tre, donc de lui attribuer tous les effets de la maîtrise ou de la souveraineté, comme s'il exerçait lui-même cette maîtrise souveraine. Et cette relation juridique ajoute quelque chose de plus à l'idée de destination et de jouissance, qui est la seule qu'Ihering ait eue en vue. Elle consiste en -ce que, non seulement la jouissance doit lui être procurée telle qu'elle l'eût été si lui-même eût procédé à l'exercice de son droit, mais encore que cet exercice doit aussi, dans la mesure du possible, être réalisé comme il l'eût été par celui pour lequel il intervient, en dehors de toutes considérations purement personnelles à celui à qui il se trouve avoir été remis. Un tuteur n'a pas seulement à procurer, à son pupille tous les résultats et profits économiques des droits qu'il exerce pour son compte, mais il doit en disposer et en user en ne tenant compte que de la situation personnelle du pupille, de celle qu'il aura plus tard et des considérations sociales qui le concernent, et non des considérations personnelles qui seraient celles du tuteur lui-même. S'il avait à agir pour son compte à lui. Voilà l'idée ; mais ce n'est pas seulement une idée, c'est aussi un fait, nous venons de le voir. Et bien différente est la situation d'un donataire ou d'un légataire sub modo. Pourvu qu'il accomplisse la charge qu'il a acceptée et que le bénéficiaire en recueille le bénéfice, il fera du droit qui lui a été constitué ce que bon lui semblera. Dans cette relation juridique que comprend le mot de pouvoir au sens du droit, il y a donc, non pas une fiction, mais une réalité de droit, bien que cette réalité se compose en partie d'un élément d'idéalisation et soit une pure relation de l'esprit. Il y a, comme je vous le disais tout à l'heure, correspondance exacte entre la conception juridique, qui n'est qu'une conception de l'esprit, et le fait auquel elle s'adapte. Cela suffit pour qu'il y ait réalité
que relativement aux incapables. (Voir Môloer, Ist der Ilandlunfjsunfàhige ein Siibjekt rechilicher Mnchl ? dans Festnabe (1er deiiîschen Juristenzeiiung zum bOOjâhrigen Jubilâum der Lniversiîàl Leipzig, publié par Otto Liebmann. Berlin, 1909; p. 178)
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juridique. Et dans l'hypothèse que je viens de vous décrire, la conception relative à l'idée de pouvoir en postule une seconde, qui est celle de représentation, et dont je n'ai pas à vous décrire ici la nature exacte. Ce sont là des réalités au sens du droit. Je me suis fait, je crois, suffisamment comprendre sur ce point, pour que je puisse fermer la parenthèse, et j'en arrive ainsi à cette conclusion qui me ramène à ma question initiale.
Si aujourd'hui, en effet, par une sorte d'habitude prise, nous disons des individus humains que cesont des personnes réelles, cela ne veut i)as dire qu'elles tiennent de la nature elle-même leur personnalité juridique. Cela veut dire que nous en sommes venus à considérer les hommes comme ayant un tel besoin d'avoir des droits que nous avons fini par identifier l'idée de personnalité et l'idée d'individu. Mais ce n'est au fond qu'une conséquence toute relative de nos conceptions philosophiques et sociales. Et Kohler, qui, dans son dernier Manuel de droit civil allemand, a écrit des pages très remarquables sur l'idée de personnalité, fait observer, à ce point de vue, que, si l'habitude s'établissait, peu à peu, de considérer certains animaux comme devant jouir de certains droits relatifs à leur conservation, et qu'on leur reconnût, sous ce rapport, un certain embryon de personnalité, ce seraient là des personnes juridiques aussi réelles que l'être humain pris en soi, et considéré sous le rapport de la personnalité juridique'. Je fais, pour ce qui e&t de moi, quelques réserves à cet égard; >et je croirais plutôt que, dans ce cas, il y aurait là une fondation, ayant pour but un intérêt ayant pris avec le temps une valeur sociale suffisante pour être juridiquement protégé. Mais je vous ai cité le mot pour mieux vous faire entendre ce qu'il y avait d'essentiellement relatif dans cette conception de la personnalité.
l. Koiii.KH, I.,-hrbuch des bunjertichcn Rechls, \, ^131. (Ed. 1900, p. 3-20)
On peut donc dire, sous ce rapport, que, dans toute personnalité juridique, il y a un élément de création intellectuelle. Et, si c'est là ce qu'on appelle une fiction, il faudrait en conclure que toute personnalité juridique, même si c'est la personne humaine, surtout si c'est la personne humaine, est une personnalité fictive. Et cependant nous ne le disons pas. Cet élément de création intellectuelle, nous pouvons presque dire de convention, ne nous empêche pas de reconnaître la pleine autonomie et la pleine réahté de la personne humaine, en tant que sujet de droit. Il n'en sera pas autrement des prétendues personnes morales. Il ne faudra pas qu'il nous empêche de reconnaître le même fond de réahté à d'autres organismes juridiques,- en dépit des éléments d'idéalisation qu'ils renferment. Et nous savons maintenant que la part d'idéahsation que renferme l'idée de personnahté, dans son application, par exemple, à une fondation ou à une association, est considérablement moindre que celle dont elle se trouve empreinte dans son apphcation à un dément et surtout à un infans. Si l'une est une fiction, l'autre le sera doublement; mais si cette dernière est une réahté, entendue d'une réalité juridique, à plus forte raison en sera-t-il de la première. C'est le point sur lequel j'ai voulu insister à nouveau, comme point de départ de tout le système.
Et maintenant, seconde observation. Nous venons de voir quelle idée l'on s'était faite, sous le rapport juridique, de la personne réelle, prise dans ce qui en est le type par excellence, l'homme; et nous venons de voir de quelle réalité il s'agissait. Ceci admis, cherchons' donc ce qui, dans l'individu humain, nous apparaît comme la caractéristique de la réalité juridique, en tant que personnalité. C'est une constatation purement concrète à laquelle je vous convie. Comme je vous le disais tout à l'heure, après les analyses abstraites que je vous ai soumises, et dont j'ai peut-être quelque remords, c'est une confirmation toute de fait que je voudrais vous en présenter.
Non pas que je considère l'homme comme une personne juridique qui de sa nature soit exclusive; ceci reviendrait à faire de lui la seule personne juridique réelle, et je ne l'admets pas. Mais ce que je veux dire, c'est que, sous le rapport des conceptions courantes, c'est l'homme qui nous représente le type de la personnalité. C'est en lui que nous en découvrirons les éléments essentiels. Plaçons-nous alors, comme je viens de vous le dire, non pas au point de vue scientifique, mais à celui des conceptions courantes et populaires; et demandons-nous ce que l'on entend vulgairement par cette idée de réalité, dans son application aux personnes considérées comme sujets de droit. Or, il semble bien que, pour tout le monde, cette impression de réalité ressort de trois éléments principaux, qui vont se trouver correspondre à ceux dont j'ai fait les conditions mêmes du droit subjectif, pris dans sa conception vraiment réaliste.
Le premier est purement matériel et objectif. Il consiste dans le fait d'un organisme constitué de façon à mettre en œuvre ce qu'il y a d'exclusif et de personnel dans ce que nous appelons le droit subjectif. Pour tout le monde, ce dernier se présente comme une faculté qui s'exerce du dedans au dehors, un pouvoir qui a sa cause initiale dans le fait de vouloir et sa manifestation dans un effet de droit qui en résulte. C'est donc une maîtrise fondée sur l'autonomie de la volonté, et cette maîtrise suppose un être qui ait à son service une volonté capable d'en peircevoir les besoins et d'en comprendre les intt'rêts, servie elle-même par des organes qui la réalisent à l'extérieur. C'est le phénomène que l'homme nous présente à un degré éminent; il veut et il agit. Il est doué par la nature d'organes par lesquels il peut s'emparer des choses du monde extérieur, se les approprier, et en jouir.
Mais cet élément n'est encore qu'un élément de force brutale. Pour que ces facultés ainsi exercées se présentent «.omme des droits, et pour que celui qui les exerce se présente comme
un sujet de droit, c'est-à-dire, comme une personne au point de vue juridique, il faut supposer, à côté de ces éléments de fait, un élément de nature intellectuelle. Il faut que Cette faculté destinée à réaliser l'appropriation extérieure ait à son service, non seulement une volonté considérée comme force psychologique, mais une volonté capable de comprendre, une volonté aidée elle-même par une intelligence qui, virtuellement tout au moins, ait, avec la conscience de son droit, la capacité d'en concevoir les conséquences et l'application extérieure. Cet élément subjectif marque, pour celui qui est le titulaire du droit, la destination qu'il entend donner à son droit; il est la justification de l'autonomie qui lui est laissée. La liberté n'est digne de protection juridique que si elle est consciente de ses droits, et qu'elle ait l'intelligence de ses décisions. Etc'estau fond tout cequ'il y a de vrai dans la théorie subjective, et tout ce qu'il faut entendre, lorsqu'on dit que le droit est la manifestation d'une volonté libre et consciente; ce qui veut dire, non pas qu'il se confond avec la volonté, mais qu'il suppose pour le réaliser une volonté Hbre et consciente. Et encore faut-il l'entendre d'une simple virtualité, puisque nous venons de voir que les aliénés et les enfants étaient capables d'avoir des droits. En d'autres termes, l'homme, qui est le type par excellence de la personnalité, ne nous offre pas seulement ce phénomène d'être une force psychique, qui puisse agir et s'imposer sur le terrain du droit, mais une force consciente et libre se manifestant par l'intermédiaire d'une volonté qui comprenne, autant qu'elle veuiller. La personnalité exigera donc ce second élément d'intellectualité. A côté d'un organisme de réalisation objective du droit, il faut une volonté qui en .dirige l'orientation et en règle l'application, pour en constituer la finalité directrice et en réaliser l'unité interne.
Mais il ne suffit pas, nous l'avons vu, de se trouver en présence d'un être humain, organisé pour vouloir et pour agir
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sur le terrain du droit, pour qu'il ait, par nature, une capacité juridique, il faut que l'on voie en lui une valeur sociale, digne d'être protégée pour elle-même, puisque nous avons vu des hommes dont toute la valeur sociale était de servir aux autres, sans que la société tînt compte de leurs intérêts personnels et se mît à leur service. Cela revient à dire que la finalité du droit se reconnaît à son empreinte sociale, ou, en d'autres termes, que les intérêts auxquels il peut être appelé à servir, dans un temps donné et d'après les conceptions de l'époque, doivent avoir une valeur sociale. Il faut uneadaptation de la personne admise comme sujet de droit à l'organisme social ; il faut qu'elle soit considérée comme ayant une valeur parelle-même, et que son autonomie s'adapte à la vie organique de la collectivité. Remarquez, en effet, que le droit, en lui même, n'est rien sans l'idée d'obligation, qui en est la contrepartie. Il n'est rien, s'il n'est pas une faculté qui soit reconnue comme devant être respectée par tous. Sinon, ce n'est qu'une manifestation de la force brutale. Il faut donc que celui à qui appartient le droit soit, lui-même, accepté comme un membre de la communauté, pour le profit duquel celle-ci puisse entrer en scène avec toutes les forces qu'elle a à son service. Il faut que lui-même ait le sentiment que, en invoquant son droit, il oblige au respect de son droit; et il faut, pour cela, que ceux qui le subissent aient conscience d'avoir à le respecter. Cette obligation de respect, lorsqu'elle est collective, suppose forcément une organisation sociale. Il faut qu'il y ait une vie commune en société, avec un pouvoir collectif au profit de la communauté, pour que le droit apparaisse comme une obligation qui s'impose au respect de tous. Et, ce qui est vrai du droit, l'est, à plus forte raison, de ceux qui en sont considérés comme les sujets et les maîtres. Il n'y a de personnalité juridique qu'en faveur de ceux qui ont, par eux-mêmes, une valeur sociale, c'est-à-dire à qui les autres reconnaissent, au point de vue de la vie en société,
la nécessité d'avoir des droits, qu'ils exercent, pour euxmêmes et non pour d'autres, à titre personnel et non fonctionnel. C'est cette valeur sociale, je viens de vous le dire, qui fait que certains hommes, parce qu'elle leur faisait défaut, ont pu être considérés, à certains moments, comme dénués de personnalité. C'est qu'on les avait destitués de toute valeur sociale, par exemple les esclaves, les individus frappés de mort civile. Et à l'inverse, c'est cet élément qui fait attribuer la personnalité à des individus qui n'ont plus, ou qui n'ont pas encore, de conscience intelligente et libre, les enfants en Bas âge, les déments. Ils n'en sont pas moins des valeurs sociales, soit en vue de l'avenir, en vue du jour éventuel où ils seront des hommes normaux, soit en vue de la perpétuité de la race, comme agents de transmission et de reproduction de la vie humaine. Dans nos conceptions modernes, tout homme, parce qu'il est un homme, a une valeur sociale. Et c'est, sans doute, parce que cette valeur sociale lui est reconnue par le fait même de sa qualité d'homme, que l'on a pris l'habitude de considérer commedespersonnes réelles toutindividu humain. Mais la cause en est, non pas dans une faculté psychologique qui serait le fait de la volonté, mais dans la considération de ce qu'est l'homme, en lui-même, pour la société.
Nous trouvons donc chez l'homme, et réunis dans le même individu, ces trois éléments : un organisme qui puisse exercer en fait le pouvoir, ou, si l'on veut, l'activité juridique; une volonté une et indépendante, intelligente et libre, qui préside à cet exercice; et enfin une concordance absolue entre le but individuel de cette activité juridique et l'intérêt collectif de la société qui le protège et le garantit. Donc un élément objectif, un élément subjectif, un élément social. Ce sont ceux qui concourent dans la définition que je voxis ai donnée du droit. Et partout où ces trois éléments se rencontreront, il y aura, pour tout le monde, d'après les con-
ceplions courantes, existence d'une personnalité réelle sur le terrain du droit.
Toutefois, il y a un autre élément que nous révèle cette série de constatations concrètes, et sur lequel j'avais omis d'insister. C'est un des points nouveaux que je voulais mettro en relief. Si nous considérons, en effet, l'être humain dans ses rapi)orts avec le droit, comme agent d'effets juridiques et bénéficiaire de droits, ce qui nous frappe c'est l'unité, et par suite l'individualité, de sa personnalité, à ce point que c'est précisément cette individualité qui fait de lui une personne. Les trois éléments que nous avons découverts comme caractéristiques de sa personnalité juridique portent en eux le cachet de l'unité et de l'individualité. Unité d'action, en ce qui regarde son pouvoir d'agir comme instrument créateur de rapports juridiques, unité et individualité surtout de la volonté mise à son service, et unité et individualité de l'intérêt que le droit garantit et protège eji lui. Il faudra donc, pour trouver une autre entité juridique construite sur le modèle de la personne humaine, qu'elle présente les trois éléments que je vous ai décrits sous le rapport objectif, subjectif et social, dans une synthèse individuelle qui en réalise l'unité juridique.
Et c'est précisément ce que nous présente au suprême degré 'l'association. Tout d'abord, et c'est de toute évidence, personne ne le nie, elle nous offre réalisé à un degré, supérieur même à celui que nous avons constaté chez l'individu, entendu de l'homme lui-même, l'élément objectif que je vous ai défini, dans une unité organique qui en fasse un instrument merveilleux d'acquisition des droits. Elle est organisée, avant tout, pour fonctionner juridiquement, donc pour réaliser ce pouvoir qui caractérise le droit. Elle le réalise, sans doute, au moyen de volontés mises à son service, puisque ce pouvoir ne peut s'exercer, nous l'avons vu, que par le moyen de volontés. Mais, pour le nioment, je ne recherche pas quelle sera
la nature, et quels seront les caractères, de cet élément subjectif, que j'étudierai et analyserai après coup. Je me contente de remarquer que l'association est organisée pour grouper et hiérarchiser des volontés en vue de l'exercice du droit. Elle est, par excellence, un instrument de droit, un mécanisme juridique. C'est le côté extérieur et objectif, le côté instrumental, ou, si l'on veut, le côté machine. Elle se présente comme une machine admirablement montée pour être actionnée par la force motrice qui doit la mettre en mouvement. Cette force motrice sera l'élément volonté, que nous étudierons ensuite. Mais, en ce moment, je m'en tiens aux rouages et à la machine. .Or, ce mécanisme se distingue précisément de tout autre groupement organisé, sociétés ou communautés, par son côté unitaire et institutionnel. Ce que nous appelons une association est surtout une institution; et je prends ce mot, non plus au sens large, visant toute combinaison impliquant un tout complexe de rapports juridiques, mais au sens spécial et dynamique d'organisme générateur de droits. Seulement, je préfère ce mot à celui popularisé par Gierke, comme ayant un sens plus juridique et plus instrumental, plutôt que sociologique et biologique. Ce caractère institutionnel se révèle parce qu'il y a de purement accessoire et instrumental chez les individualités qui la composent. Dans une société, elles restent au premier plan et sont là pour elles-mêmes; dans une association, elles ne sont plus que des rouages en vue d'un but à atteindre. Aussi leur personnalité est-elle indifférente; elles passent et se succèdent, sans que la machine en soit affectée, pourvu qu'elles lui apportent, dans leur succession anonyme, le même concours statutaire. Ces individualités sont là pour fournir les fonds, et ensuite pour les gérer et administrer en vue du but statutaire, dont la souveraineté régit toute l'activité collective du groupe. Cette organisation institutionnelle et hiérarchique, indépendante des personnalités qui l'actionnent.
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distingue ainsi lassocialion de tous les autres groupements accidentels qui ne sont pas constitués en vue d'une action stable et permanente.
Je vous ai parlé, à plusieurs reprises, du phénomène tumultuaire, ou plutôt turbaire, que nous présente une foule; elle agit sous l'empire d'une impulsion commune. Il y aura là, peutêtre, l'élément subjectif, qui se retrouve dans toute personnalité. Mais ce qui lui fait défaut, c'est l'organisation institutionnelle. Ce n'est pas une institution organisée pour fonctionner et pour durer. 11 peut y avoir unité de volonté; mais c'est une volonté toute spontanée. Il n'y a pas d'organisme destiné à réaliser la volonté commune en conformité avec un but qui la dirige et la domine du dehors. Il n'y a même pas de hen durable entre les individus que le hasard a réunis. Tout est provisoire et purement amorphe. La chose est par trop évidente, lorsqu'il s'agit d'une foule proprement dite. Mais il y a bien d'autres groupements de fait, qui ont un embryon d'organisation, et qui se rapprochent de l'association, sans cependant présenter le caractère de la personnalité. Ainsi en voici un exemple intéressant qui se rencontre souvent au cas de grève. Au lieu de voir un syndical- prendre la tête du mouvement, il arrive qu'un comité se forme. Ce sont les meneurs qui le constituent. Il se considère comme représentant la masse ouvrière. 11 se fait reconnaître par acclamation dans une réunion publique. C'est lui qui délibère et qui décide. C'est lui qui traite avec les patrons; et, souvent aussi, c'est lui qui met fin aux hostihtés, en prenant l'initiative d'un contrat collectif passé avec les patrons. 11 est bien certain qu'un comité de ce genre constitue, par lui-même, un petit organisme, qui ressemble, de très près, à ce qu'est le conseil de direction dans une association. Devra-t-on considérer qu'il y ait là les éléments essentiels de la personnahté? En aucune façon. Car si on peut, à la rigueur, l'assimiler au conseil de direction d'une association, c'est un conseil de direction qui ne repose sur aucun lien sta-
tutaire qui en constitue la charte fondamentale; il manque de base. Ce qui fait défaut, du reste, c'est l'association elle-même. Entre le comité et les ouvriers, it n'existe aucun lien régulier et permanent, destiné à constituer une délégation normale, délégation qui naîtrait du sein de la masse ouvrière et au profit du t omité. La délégation du comité,c'est lui qui se l'est donnée. Entre lui et les ouvriers, il n'existe aucun lien de droit, comme c'est le cas dans une association. Allons plus loin. Même s'il y avait eu délégation et mandat régulier, ce comité jouerait tout au plus le rôle d'un mandataire. Le groupe ouvrier n'en resterait pas moins un groupement amorphe et anonyme, sans aucun lien juridique entre chacun des ouvriers, sans qu'il y ait adhésion par acte juridique à des statuts communs. Il n'y a là qu'un embryon d'organisme collectif, quelque chose de plus que la simple réunion, laquelle n'est encore qu'une foule organisée; le comité en est l'émanation organique. C'est un troisième degré, si l'on veut, d'organisation constitutionnelle. Il n'y a pas encore l'institution organique, unitaire et permanente, que constitue l'association. L'élément externe de la personnalité n'est encore qu'ébauché. La société elle-même n'est pas encore l'association. Si elle en a tous les éléments organiques, elle n'en a pas le caractère unitaire. Elle ne forme pas une individuahté institutionnelle. Car les membres qui la composent gardent, sous le rapport même du fonctionnement collectif, leur individualité distincte, au lieu de s'effacer et de laisser leur personnalité complètement en dehors de l'activité du groupe mécanique dont ils sont les rouages. C'est un composé d'individualités; ce n'est pas une individualité distincte. L'association-institution, nous présente, seule, ce caractère unitaire d'un tout qui forme, dans son ensemble, un être homogène, c'est-à-dire qui soit un mécanisme complet et individualisé, dans lequel se fondent et disparaissent toutes les individualités qui le composent.
Passons maintenant au second élément, l'élément subjectif
celui qui se réfère à la réalisation d'une volonté commune, une et distincte des volontés particulières. C'est sur ce point que j'aurais des précisions nouvelles à ajouter à la construction théorique que je vous avais présentée. Je vous avais presque laissé entendre, dans une phrase que je critiquerais aujourd'hui, que la volonté qui s'exprime comme volonté de l'association était analogue à la volonté représentative du tuteur par rapport au pupille; je me rapprochais par là de la volonté fonctionnelle entendue à la façon de Hôlder. C'était inexact; et, sous ce rapport, la théorie de Gierke sur les organes de la personne collective, distingués, par le fait même, de la conception représentative, et différenciés de ce que sont les représentants proprement dits, me paraît autrement conforme aux réalités.
C'est qu'en effet il n'y a vraiment lieu à représentation légale que pour les gérants et administrateurs, membres du bureau par exemple, lorsqu'ils ne font qu'exécuter les décisions prises par les organes d'exécution. Mais ces agents d'exécution deviennent, eux-mêmes, des organes expressifs de la volonté collective, dès que le pouvoir constituant s'en est remis à eux, dans certaines limites et sous certaines conditions, de décider librement. Dans la mesure des pouvoirs qui leur sont ainsi dévolus, ils ont la même qualité d'organes de l'association.
En tout cas, lorsque c'est le conseil de direction qui vote une résolution, on ne peut plus dire des membres qui le constituent qu'ils représentent la personne de l'association, comme on le dit du tuteur par rapport au pupille. C'est la thèse, sans doute, de la jurisprudence et de la plupart des auteurs français, parce qu'ils partent de l'idée de personne fictive. Dans ce système, tout est fictif, personnalité et volonté collective. On feint l'existence d'une volonté psychologique propre à l'association, et ce n'est plus la volonté exprimée par un vote qui peut s'identifier avec cette volonté fictive. Ceux qui agissent, décident et veulent, pour l'association, ne sont plus que les représen-
tants de cet être imaginaire que l'on crée en dehors de tous le& éléments de réalité que présente l'association. Mais il n'en est plus de même de l'association, réalité juridique, et dont la personnalité ressort des éléments de réalité qu'elle comporte. Parmi ces éléments de réalité, il y a les rouages que nous avons décrits, destinés à produire de l'activité juridique; mais ces rouages doivent être actionnés par une force qui ne peut être qu'une volonté, puisque le pouvoir attributif du droit est un pouvoir qui repose sur la volonté. Donc, lorsque les agents de décision prennent une résolution, ou une série de résolutions, pour lesquelles ils s'en remettent aux agents d'exécution, il ne s'agit plus d'une volonté étrangère qui se substitue à une autre, comme c'est le cas de la représentation, mais de la volonté même dont a besoin l'association pour se mettre en mouvement. C'est donc bien, à un certain point de vue, la volonté de l'association qu'ils expriment. Mais à quel point de vue? C'est ce qu'il reste à voir.
Je suis loin de prétendre qu'il s'agisse d'une volonté ayant son centre de production psychologique dans l'association ellemême. Ce sont ces extravagances qui ont compromis la thèse de la réalité. Mais cette explication rejetée, ne peut-on pas dire que toute la constitution organique de l'association est dirigée en vue d'exprimer une volonté correspondant au but statutaire et aux intérêts que l'association a en vue? C'est. à cela que tendent tous les rouages qui la constituent. Sans doute, comme je vous l'ai déjà dit bien souvent, cette volonté commune existe déjà à l'état latent, à l'état virtuel, chez chacun des associés. Mais ce ne sont là encore que des tendances inorganiques, qui n'ont pas trouvé leur mode de réalisation et de manifestation unitaires. Et alors toute l'organisation corporative de l'association aura, précisément, pour but de donner une expression réelle et unitaire à cette volonté commune, fractionnée et dispersée, confondue en quelque sorte avec les volontés individuelles. Elle a pour but de la ramener à l'unité
€t à l'individualité, en l'adaptant au but idéal de l'association, tel qu'il résulte des statuts. Ce que veulent ainsi les associés, c'est ce qu'auraient voulu les fondateurs de l'association, c'est ce qu'ils doivent vouloir dans l'intérêt tout autant des associés futurs qui leur succéderont dans l'association. Ce n'est donc pas ce qu'ils voudraient pour eux, s'il n'y avait qu'eux en cause. Et, bien entendu, tout ce que je viens de dire du conseil de direction, il faudrait le dire, à plus forte raison, de l'assemblée générale, dans une association, et des décisions votées par elle.
Or remarquez bien ceci, qui est capital. Non seulement, il y a une volonté commune, une volonté collective, de l'association. Mais c'est cette volonté collective qui constitue l'unité de la personne corporative et qui, par conséquent, en réalise la personnalité. C'est qu'en effet ce qui domine toute la vie de l'association, c'est sa charte statutaire, donc le but qui lui est assigné. Or, la volonté directrice qu'il s'agit de réaliser, ce n'est pas du tout ce que veut chaque associé individuellement, c'est ce qu'il est censé vouloir, pour se conformer au but collectif. Et la recherche de cette volonté collective doit aboutir à réaliser l'approximation la plus complète de l'orientation directrice de l'association par rapport au but qu'elle poursuit. L'unité de but crée l'unité de volonté. Et cette volonté collective, tout en ayant sa base subjective dans les volontés individuelles des associés, devient ainsi quelque chose d'absolument distinct de toutes les volontés particulières, -quelque chose d'aussi distinct que le serait un ensemble vocal par rapport à chaque émission de voix particulière. Vous savez comment se forment les décisions majoritaires. Non seulement elles sont contraires à ce que voulait la minorité; mais le plus souvent elles ne correspondent à la volonté initiale d'aucun de ceux qui les ont prises. La majorité a dû subir des amendements auxquels elle est hostile; la décision, prise dans son ensemble, est comme une loi, qui, en bloc, presque toujours, n'a
été voulue par personne. Je sais bien ce que l'on répond, c'est que l'on s'est engagé d'avance à accepter la loi de la majorité; donc la minorité elle-même est censée se soumettre, et par suite accepter, en fin de compte, ce qu'elle n'avait pas voulu. C'est un compromis. Il est donc vrai de dire de la loi qu'elle est finalement la volonté de tous. Mais ce n'est là, vous le savez bien, qu'une pure fiction, pour couper court aux difficultés. Ce qui est subi peut être accepté; peut-on dire qu'il soit voulu au sens de la volonté juridique, au sens de la volonté qui agit sur la scène du droit, et qui exerce le pouvoir générateur des droits? La vérité est que la minorité ne veut ce que veut la majorité que d'une volonté que j'appellerais volontiers institutionnelle, pour se conformer aux lois de l'institution, et en tant que cette volonté est celle qui résulte du mécanisme de l'institution elle-même. Cela suffît pour qu'on ne puisse pas dire que la volonté collective se présente comme la somme des volontés individuelles. C'est une volonté organique, adaptée au but qu'elle a en vue, exprimée par les organes destinés à réaliser ce but idéal; ce n'est plus la représentation de volontés individuelles. Même si l'on supposait l'unanimité obtenue et réalisée, la volonté qui s'en dégage n'en reste pas moins indépendante des volontés qui l'ont émise. Et toujours pour la raison que je vous en ai donnée. C'est qu'elle ne vise pas à réaliser l'intérêt personnel de chaque associé, elle ne tend pas à s'identifier avec les intérêts de sa propre personnalité. Elle tend à réaliser un but supérieur, qui fait d'eux, non plus les représentants de leur personnalité, mais les organes d'une personnalité qui leur soit étrangère.
Il en sera ainsi même si ce but, sans être purement idéal, vise l'intérêt collectif des associés, par exemple un intérêt professionnel. C'est le cas des associations à caractère mixte, celles qui visent un but économique. Dans ce cas, l'intérêt que l'on poursuit est bien près, dira-t-on, de se confondre avec les intérêts individuels des associés. Ce serait une erreur capi-
taie. Ce serait confondre ce qui est collectif avec ce qui est individuel. Ce qui fait le caractère de l'intérêt collectif, et par conséquent celui du droit collectif, c'est qu'il sacrifie les intérêts et les droits individuels au but d'intérêt général qui est en cause. Prenez une association professionnelle en général. Voici un ouvrier. qui, à un moment donné, peut avoir un intérêt personnel manifeste à s'engager à bas prix, plutôt que d'at-^ tendre quelque temps encore pour trouver un salaire plus rémunérateur. Or, il peut être, au contraire, de l'intérêt général que ce salaire inférieur ne soit accepté par personne, afin, précisément, de forcer les patrons à relever leurs prix. L'intérêt collectif, la volonté collective, du syndicat aboutissent à sacrifier provisoirement l'intérêt individuel des syndiqués, ou de quelques-uns d'entre eux, pour le profit commun. Donc, quel que soit le but de l'association, qu'il soit purement idéal, ou qu'il vise l'intérêt collectif des associés, partout il aboutit à la manifestation d'une volonté propre et indépendante, qui se présente sous une forme unitaire, complètement distincte par son but et aussi par le mécanisme qui la produit, des volontés individuelles qui ont servi à l'exprimer.
Qu'importe maintenant que cette volonté n'ait plus son siège psychologique dans l'association, mais chez chacun de ceux qui ont servi à la manifester? Toutes mes explications ont tendu à combattre cette assimilation avec la personnalité humaine. De ce que les pouvoirs juridiques conférés à l'association ne sont exercés que par des hommes pris en tant qu'individus, cela ne veut pas dire que ce soit à ces hommes que ces pouvoirs appartiennent individuellement. Eux-mêmes n'en veulent pas pour eux. Les droits que leur accordent les partisans de la thèse individualiste, eux-mêmes n'en veulent pas. Ils les rejettent. Cette volonté dont ils sont les agents est la force productrice de droit qu'ils mettent au service de l'association, pour en actionner le mécanisme juridique. Et cela suffit pour que l'élément subjectif nécessaire à l'appropria-
tion des droits soit réalisé. Lorsque nous disons que c'est la volonté de l'association, nous ne l'entendons pas d'une volonté qui lui appartiendrait comme celle d'un individu lui appartient psychologiquement. Nous entendons que c'est la volonté mise au service de l'association par ceux qui ont qualité pour en réaliser le but statutaire. Si nous prétendions avoir affaire à une réalité de l'ordre naturel, peut-être pourrait-on objecter, comme on l'a fait maintes fois, que cette volonté de l'association n'existe pas dans la nature. Mais je n'ai jamais parlé que de réalité juridique, laquelle, pour exister, n'exige que la concordance des relations juridiques qui l'expriment avec Jes réalités extérieures auxquelles elles se rapportent. Il est certes moins factice et moins artificiel de traiter juridiquement la volonté que les associés ont voulue comme volonté de l'association pour ce qu'ils l'ont voulue, c'est-à-dire pour l'expression juridique de la relation subjective afférente à l'institution que constitue l'association, que d'accepter comme droits d'un dément des pouvoirs qui lui sont attribués sans même qu'il puisse en avoir conscience. Et cependant nous avons vu que, sous le rapport des réalités juridiques, cette attribution d'un pouvoir purement idéal n'a rien d'artificiel et de fictif, mais répond à une conception adéquate à la réalité. A plus forte raison, dirons-nous de l'association, sous le rapport de l'élément subjectif qu'elle postule nécessairement, qu'elle est une réalité, et non une fiction.
Et cet élément subjectif sera comme la pierre de touche de l'idée de personnalité. L'élément objectif d'une organisation corporative ne suffirait pas; car elle peut n'avoir d'autre but que d'organiser une séparation de patrimoines. Et, dans la propriété en main commune par exemple, nous avons une séparation de patrimoines, mais sans personnalité. Pour que la personnalité se révèle, il faut que cette organisation cor* porative ait précisément pour but de réaliser une volonté corporative, distincte de toute volonté individuelle. Et c'est
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précisément aussi parce que cette concentration unitaire n'existe pas à ce degré dans les sociétés de commerce que je me refuse à leur accorder la personnalité. Quelle que soit l'organisation interne d'une société civile ou commerciale, les sociétés par actions exceptées, elle ne réalise, en tant que société de personnes, qu'une sorte de délégation et de mandat dans l'intérêt individuel des associés. Je vous ai dit que le propre de l'intérêt collectif est de dominer et, au besoin, de sacrifier les intérêts individuels. C'est là une notion étrangère à la société. L'idée que l'on pourrait, sans le consentement d'un associéf sacrifier ses droits et ses intérêts à ceux des autres, est une idée qui répugne à la notion de société. 11 n'y a là encore que concentration et mise en commun d'intérêts purement individuels, sans que, de cette compénétration réciproque, surgisse une nouvelle individualité juridique, constitutive de personnalité. Il faut s'en tenir, sur ce point, à la notion de propriété commune ou collective, si l'oii préfère, avec séparation de patrimoines; et cette construction juridique suffira, d'ailleurs, à faire attribuer aux sociétés presque tous les avantages de la personnalité.
Enfin je vous ai dit que la notion de personnalité, pour se faire admettre comme une réalité juridique, impliquait un troisième élément. C'est le côté social du problème. Toute personnalité, vous ai-je dit, n'existe qu'à la condition d'être considérée comme représentant une valeur sociale par ellemême. Or, si nous considérons, avant tout, l'association sous le côté institution, il est par trop évident que son rôle social en résulte par le fait même; non seulement parce que toute institution, par définition, est faite pour remplir un rôle social, mais parce que, dans le cas particulier, les intérêts qu'elle a en vue sont ceux précisément dont la valeur sociale est déjà consacrée chez l'individu. Elle vise le développement et la garantie d'intérêts individuels; elle tend à profiter soit aux associés, soit à des bénéficiaires inconnus auxquels
s'adresse, en quelque sorte, le but idéal poursui/i par elle. Si donc ces mêmes intérêts ont une valeur sociale chez l'individu, ils en auront une décuplée, lorsqu'ils auront, pour se réaliser, toute la puissance qui ressort de l'union collective. Tout ceci est d 'évidence. Seulement ne risque-t-on pas alors de se trouver ramené aux exigences du système de la fiction, c'est-à-dire à la théorie étatiste de la concession administrative? Car le critérium de la valeur sociale d'une institution, on peut croire que ce soient la loi ou l'autorité publique qui, seules, puissent le fournir. Ce serait là, partiellement du moins, une grave confusion. Ce serait confondre le point de vue du droit public et celui du droit privé. En tant qp'il s'agit d'une institution proprement dite, c'est à-dire d'un organe administratif d'activité juridique, et je prends le mot administratif au sens large d'organisation constructive et fonctionnelle, l'association intéresse le droit public; et c'est à lui de décider si, en tant qu'institution, elle doit et peut se créer librement, suivant le but qu'elle poursuit. Mais si le droit public considère l'intérêt de l'i^tat comme désintéressé, et proclame la liberté de l'association sur le terrain du droit public, il n'y a plus aucun motif tiré du droit public qui postule l'intervention de l'État, puisque les intérêts qui sont en jeu seront les mêmes, sous une forme décuplée, que ceux protégés individuellement dans la personne humaine. Et précisément la théorie individualiste a beaucoup trop négligé ce côté de droit public. En faisant de l'association et de la propriété collective de pures créations individuelles et contractuelles, elle les soustrait à la sphère et au contrôle du droit public, ce qui est inadmissible. Le droit public intervient pour décider si ce décuplement des intérêts individuels ne risque pas de créer un danger pour l'État. Mais si l'on admet, comme on tend de plus en plus à l'admettre, que la liberté, en cette matière, est encore ce qu'il y a de plus profitable à l'Etat lui-même, par le concours que lui offrent les initiatives privées et le développement qu'il
donne aux individualités elles-mêmes, il n'y aura plus de raisons tirées du droit privé et de l'idée même de personnalité, pour exiger une nouvelle intervention administrative. Il n'y a plus qu'à reconnaître l'existence d'une réalité juridique préexistante, c'est-à-dire l'existence d'un être fait pour avoir des droits et les exercer à titre indépendant et autonome.
Voilà pour ce qui est de l'association. Nous venons de trouver réalisés en elle à un degré éminent les trois éléments constitutifs de toute persomialité, objectif, subjectif et social. Et alors ce que j'ai dit d'elle, il faut le redire, et d fortiori, de la fondation, puisque c'est surtout le côté institution, et par conséquent fondation, que j'ai considéré dans l'association.
La fondation suppose, en effet, comme l'association, une charte statutaire qui en organise le fonctionnement; et ce fonctionnement est aménagé de façon à réaliser, à la fois l'autonomie du patrimoine et sa gestion indépendante. On nomme, en effet, un comité de direction qui doit avoir l'administration des fonds et les employer conformément à leur destination. Les fonds sont placés au nom de la fondation, de sorte que l'organisme extérieur se présente, là aussi, comme un mécanisme de réalisation et d'exercice des droits sous forme autonome. C'est l'élément objectif de l'institution.
L'élément subjectif, bien qu'il soit un peu différent de ce qu'il est en matière d'associations, n'en est pas moins réel. On a dit quelquefois qu'il venait de l'affectation donnée par le fondateur, laquelle avait pour but de perpétuer la volonté initiale que celui-ci avait en vue. C'est la thèse de Zitelmann et de bien d'autres. Je n'admets qu'à moitié cette formule, qui a le tort d'insister uniquement sur une volonté disparue, sans laisser entrevoir la moindre manifestation d'une volonté actuelle et subsistante. C'est une théorie d'immobilisation, et non d'évolution des fondations. Le comité de direction semblerait n'avoir d'autre objectif que de reproduire, sans y rien changer, la volonté du fondateur. Il n'aurait ainsi aucune
part d'initiative. C'est tout à fait inexact. Le fondateur a précisé le but. Il n'a pu indiquer, par le menu, les voies et moyens. Forcément, il en a laissé l'initiative au comité de direction, ainsi qu'à l'autorité de surveillance, chargée de décider en dernier ressort. Il y a donc, en matière de fondations, comme en matière d'associations, une volonté toujours présente et toujours agissante, dont l'objet doit être de chercher à réaliser le but de la fondation par les moyens successifs les plus aptes à y parvenir. Cette volonté, est orientée vers le but statutaire, et c'est en cela qu'elle se conformera à celle du fondateur. Mais elle s'exprime par les résolutions prises par le comité de direction, lequel a mission de représenter les intérêts auxquels doit pourvoir la fondation. C'est une fonction organique, analogue à celle qu'exercent les rouages d'une association. Seulement, au lieu d'être exercée par un comité de direction subordonné à l'assemblée générale d'un groupe d'associés, elle est exercée par un comité de direction fonctionnant sous la tutelle d'une autorité de surveillance, dont le rôle principal est de sauvegarder, en dernier ressort, les intérêts des bénéficiaires. Cette fonction organique incarne, en ellemême, un élément idéal et subjectif, qui suffit à donner aux rouages constitutifs de la fondation leur orientation, leur but et leur vitalité juridique.
Enfin, il n'est pas douteux que la valeur sociale de la fondation se présente sous les mêmes aspects que celle de l'association. Elle est l'institution par excellence; comme telle, elle ressortit du droit public. Mais dès qu'elle est licite sous le rapport du droit public, libre ou autorisée peu importe, elle se présente comme ayant en vue des intérêts dont la valeur sociale résulte déjà à priori des intérêts individuels inhérents à ceux-là mêmes qui en seront les bénéficiaires. Sans doute, il peut se faire que cet intérêt ait été mal conçu ou risque d'être mal réalisé; et c'est à ce point de vue que le droit public peut vouloir exiger une intervention administrative. Mais éelle-ci
n'intervient plus pour conférer un droit et créer une nouvelle personne juridique, mais pour consacrer des droits préexistants et reconnaître une personnalité dont la réalité n'émane pas de lui. On a objecté à cela la perpétuité de l'aft'ectation et de la propriété comme un motif de droit privé qui exigerait l'intervention de l'Ktat. Ce n'est encore qu'un motif de droit public. Il n'est aucune raison tirée du droit privé qui s'oppose à la perpétuité de la propriété si son attributaire présente lui-même des éléments de perpétuité. Seulement le droit public peut vouloir, pour cette raison, exiger une intervention de l'Ktat, en se plaçant au point de vue social, économique ou politique. C'est une tout autre question. Elle ne regarde plus le droit privé. Et enfin il n'est pas douteux que c'est le but ou, si l'on préfère, l'intérêt qu'a précisément en vue ce rôle institutionnel de la personne juridique qui en complète l'unité et l'individualité, puisque c'est lui qui ramène à l'unité tous les efforts collectifs et toutes les volontés collectives qu* tendent à sa réalisation. Il fait converger vers lui seul tout ce qu'il y a de dispersé et d'individuel dans les éléments composites d'une collectivité. Il les ramène à l'unité.
C'est ainsi, par conséquent, que l'on doit reconnaître que tout organisme patrimonial afTecté à un but idéal et doué d'un organe de représentation et d'administration qui en réalise l'affectation, dès qu'il se présente comme exerçant une fonction collective et sociale, conforme aux usages et aux conceptions juridiques d'un pays, constitue un sujet de droit par le fait même, c'est-à-dire une personne juridique aussi complète que toute autre personne capable de droits. C'est une personne juridique qui, sans doute, doit son origine à une création de la volonté individuelle ou collective, mais qui, une fois créée, est une réalité de droit et, par suite, une personne juridique réelle, sans autre caractère fictif ou artificiel. C'est l'institution par excellence.
Nous venons d'analyser les trois éléments constitutifs de
l'idée de personnalité, comme ils sont constitutifs de la notion^ de droit sul>jectii'; et ces trois éléments essentiels, nous les avons trouvés réunis à un degré éminent dans l'association et dans la fondation. Mais peut-être serait-ce insuffisant de les étudier à l'état distinct, sans en considérer la synthèse ellemême, c'est-à-dire sans indiquer les liens qui en font un tout homogène et institutionnel. Et c'est surtout entre les deux premiers facteurs que le rapport synthétique doit s'établir, entre l'élément objectif et l'élément subjectif. Quel rapport doit-on supposer entre la partie instrumentale d'une institution et la volonté qui la met en mouvement, pour que, de ce rapport, naisse vraiment une personne juridique? En d'autres termes, comment en fixer la relation exacte?
S'il suffisait, en efïet, d'un organisme capable d'agir en vertu d'une force qu'on lui imprime et, d'autre part, d'une volonté, même indépendante de lui, mais qui agisse pour lui, pour qu'il y ait une personne, ne devrait-on pas dire, dans l'exemple, cité par Kohler, de l'animal pour lequel un comité se trouverait institué en vue de veiller à ses intérêts vitaux, qu'il y a, là aussi, un sujet de droit? Nous avons un destinataire, et un destinataire capable de réaliser en lui-même les intérêts que l'on aurait en vue, puisqu'il s'agirait d'une organisation ayant pour but sa protection et sa satisfaction animale; puis, à côté de cet affectataire, nous trouverions une volonté collective, chargée de la protection juridique de ces intérêts. L'animal ainsi protégé sous cette forme institutionnelle serait-il donc une personne juridique? Et alors pourquoi ne pas le dire même d'un objet sans vie, par exemple d'un monument pour lequel un comité aurait été constitué à l'effet de réunir les fonds nécessaires à sa conservation ^? Si on ne
1. En ce qui touche la possibilité de faire des animaux des sujets de droits, je renvoie à un article très profond et très suggestif de M. Demo- GUE, récemment paru dans la Revue irimesîrielle de Droit civil (1909, p. 611), La notion de sujet de droit. Il aurait mérité autre chose qu'une
l'admet pas dans ces deux dernières hypothèses, pourquoi l'admettrons-nous dans l'association et la fondation, puisque l'élément subjectif va se trouver séparé de l'attributaire du droit, exactement comme lorsqu'il s'agissait de l'animal ou du monument, objets de fondation juridique? Et précisément, puisque, pour le moment, je me place au point de vue concret, en ce sens que je recherche à décrire la personnalité d'après les éléments qui la constituent chez l'iromme, ne voyons-nous pas que, chez l'homme, les deux éléments que j'ai étudiés s parement, l'élément objectif et l'élément subjectif, ne sont pas
simple mention. Mais il ne m'est parvenu qu'au moment où j'achevais la correction de mes épreuves. Sinon, j'aurais essayé de mieux marquer les points de rapprochement et les points de divergence entre sa théorie et la mienne. Sur la question principale, nous sommes bien près de nous entendre. Il fait de la notion de sujet un procédé de technique juridique, ce qui. est bien près d'en faire une réalité juridique purement et simplement Mais précisément, parce qu'il en fait un simple procédé de technique, il est disposé à en étendre l'application à l'inlini, suivant le développement des idées et des conceptions. Aussi est-il tout disposé à faire des animaux de véritables sujets de droits; ce que, pour ma part, je n'admets pas. C'est que, parlant de réalité juridique, et non plus seulement de technique, j'exige, dans la notion de sujet, un élément subjectif, ou, autrement dit, je fais encore une part, d'accord en cela avec M. Jellinek et M. Michoud, à la volonté. M. Demogue ne nous suit plus sur ce point: ou plutôt, sous l'influence de Bernatzik (Krilische Studien ûber den Begriff der jurislischen Personen, dans Archiv fur œffenllicheRechl, 1890, et surtout sous celle de Bekker, Zum Lehre uom Rechtssubj'ekl, dans Iherings lahrbûcher, t. xii), il dédouble le droit et le sujet qui se trouve y correspondre, de façon à reconnaître, pour un même rapport de droit, un sujet de jouissance et un sujet d'exercice, ou sujet de disposition, ce dernier seul exigeant la volonté chez celui qui en a la qualité, l'autre se confondant avec la personnification du but ou de l'intérêt visé par le droit. Tout être en qui réside un intérêt digne de protection juridique sera ainsi un sujet de jouissance du droit; il ne restera plus, s'il est dépourvu de volonté, qu'à lui trouver un sujet de disposition, ou d'exercice, suivant la terminologie que l'on préfère adopter. Ce dédoublement de personnalité n'est autre, à quelques nuances près, que celui qui a été repris, et en quefque sorte rajeuni, par HOlder et Binder, et que j'ai longuement discuté. Qu'il me sutïise de rappeler combien cette idée d'un sujet d'exercice, qui revient à donner un véritable droit subjectif autonome au tuteur, est en contradiction avec la
distincts et qu'ils se confondent en un seul? Ce qui réalise le pouvoir juridique, s'agissant d'une action à exercer sur le terrain du droit, c'est la volonté elle-même, le pouvoir de vouloir. Et, même lorsque le pouvoir de disposition est séparé de l'attribution subjective, c'est-à-dire le pouvoir au sens actif séparé du pouvoir au sens passif, comme c'est le cas de la représentation des incapables, l'élément subjectif, bien que se réalisant chez un autre, subsiste à l'état de possibilité chez le sujet lui-même, en ce sens que celui-ci, par sa nature consti-
réalité et avec le but de l'institution même de la représentation légale, lequel est de faire au représentant une situation juridique dépendante de l'intérêt exclusif du pupille. Il n'y a pas là deux droits parallèles, mais un seul droit exerce pour le compte d'autrui. Je ne puis que renvoyer aux développements que j'ai présentés à maintes reprises sur ce point. Je remarque seulement que, de toute façon, on aboutit à ne faire du sujet de jouissance qu'un sujet purement nominal; le droit véritable n'existe, au fond, que pour le sujet d'exercice, celui qui a la disposition du droit. C'est exactement le rapport établi par Hôlder entre la RecMsfàhigkeit et la Geschàflsfâhigkeil, fondée l'une sur la Werlbegriff, et l'autre sur la Machtbegriff. Sous des aspects quelque peu différents, c'est la même théorie que l'on ressuscite, théorie d'ailleurs considérablement élargie quant à la notion de la Werlbegriff et à celle de la Rechîsfàhigkeil, ([mlnicoTraspond^ puisque Hôlder n'attribuait cette dernière qu'à l'être humain, tandis que M. Demogue est disposé à admettre comme sujet de jouissance un être quelconque, même un être inanimé, du moment qu'il représente un intérêt digne de protection. Alors pourquoi pas un but idéal ? N'est-ce pas revenir par un autre côté à la théorie du Ziveckvermôgen ? Je ne puis donc que renvoyer à ce que j'ai dit de ce dernier système, et surtout aux développements que j'ai donnés de la théorie de Hôlder.
Nous n'avons, d'ailleurs, aucun intérêt à diminuer la valeur du droit subjectif; et c'est ce que l'on fait forcément, en le réduisant à n'être qu'un procédé de technique, et non une réalité juridique proprement dite. On en arriverait presque forcéiuent ainsi à ne voir, sur le terrain du droit public et du droit administratif, que de simples intérêts, ou des droitsreflets, comme l'on dit aujourd'hui, d'après la terminologie de Jellinek; et toute l'admirable théorie du recours pour excès de pouvoir, si laborieusement construite par notre jurisprudence administrative, risquerait fort d'y succomber. Voir, sur tous ces points, l'excellente thèse de M. J. Barthélémy, Essai d'une théorie des droits subjectifs des administrés (Toulouse, 1899).
tutive, devrait être organisé pour vouloir, et que la source psychique de la volonté lui reste en germe; ce qui n'existe plus chez l'animal, et encore moins pour ce qui est des objets inanimés. Dirons-nous donc qu'à ce point de vue l'association va nous offrir un phénomène et un rapport analogues? Et n'avons-nous pas dissocié en elle ce qui devrait être inséparable pour qu'il y ait personnalité? En d'autres termes, ne risquons-nous pas de voir en elle un élément purement mécanique n'ayant en lui-même aucun centre moteur, c'est-à-dire aucun centre de volonté, et, d'autre part, un élément subjectif entièrement distinct et qui lui vienne du dehors?
A cette objection j'ai répondu par avance, en ce sens que je ne me suis })as contenté, -pour qu'il y ait personnalité de l'affecta taire, d'une volonté mise au service d'un intérêt social, incarné dans l'affectataire lui-même; c'est la conséquence qui fût résultée de la définition d'Ihering. Mais, je n'ai pas admis cette définition. Dans ce sens, en effet, il eût fallu dire, lorsqu'un comité se fonde pour la protection d'un monument, que c'est le monument qui est personnifié, et non l'institution ellemême, sous le nom de fondation. J'ai exigé, au contraire, que l'attributaire de la personnalité fût constitué, en lui-même et par lui-même, sous le rapport de l'activité extérieure, de façon à réaliser un mécanisme, simple ou complexe peu importe, destiné à agir juridiquement; et c'est ce que j'ai appelé l'élément objectif de la personnalité. Cet élément objectif tend également comme chez l'homme à réaliser une volonté; et il se distingue, d'autre ï)art. comme chez l'homme également, de ceux qui veulent pour l'association et la fondation. La preuve en est que chacun de ceux qui en constituent les rouages organiques, s'il était seul à vouloir et à agir, serait impuissant à réaliser la volonté collective qui est nécessaire pour donner à l'acte sa valeur juridique. Un associé, à lui seul, est impuissant à vouloir pour l'association. Il faut qu'ils se mettent à plusieurs, dowc qu'ils réalisent ainsi un ensemble de rapports
extérieurs a chacun d'eux individuellement. Et, si, parfois, un administrateur, à lui seul, peut agir au nom de l'association, c'est encore en vertu d'un rapport extérieur à lui, ayant sa base dans la charte statutaire elle-même, qu'il veut, et qu'il dispose sur le terrain du droit. C'est une volonté fonctionnelle qu'il exerce, plus encore qu'une volonté représentative. Cette dernière vise l'intérêt individuel et veut comme voudrait l'individu, et à sa place; c'est le cas du tuteur. L'autre veut, non pas comme voudrait un individu qui n'existe pas, mais pour un but qui n'a de réalisation chez aucun individu, et par conséquent pour le mécanisme juridique créé en vue de sa réalisation. Il s'agit d'une volonté adaptée à un intérêt autre que l'intérêt individuel, au lieu d'une volonté représentative de l'intérêt individuel. Cette dernière se met à la place d'une autre, tandis que la première réalise la seule volonté correspondante au but visé. Elle se sépare donc, sous quelque forme qu'elle soit émise, de la volonté individuelle de celui qui l'émet, en tant que cette cernière vise ses intérêts individuels. Elle se fait instrument pour un autre, instrument de réalisation et non de représentation. Nous avons donc ainsi, de toute façon, une volonté qui se distingue de la volonté de l'agent qui la réalise; qui s'en distingue matériellement, si, à elle seule, elle est impuissante à servir d'organe à l'association et qu'il lui faille pour cela l'adjonction d'autres volontés, ou encore organiquement et institutionnellement, si, d'après les statuts de l'association ou de la fondation, elle doit suffire à remplir cette fonction.
Non seulement il y a séparation du côté des volontés individuelles; mais il y a une organisation d'ensemble formant par elle-même une réalité en soi. Et cette organisation a précisément pour fonction de réaliser ce que nous avons appelé la volonté collective, en vue du but collectif qu'elle doit desservir, et sous les conditions qui en manifestent le plus complètement qu'il soit possible l'adaptation au but. Or, c'est là.
plus au juste, ce qui distingue l'institution, ainsi personnifiée, ou plutôt constitutive de personnalité, de tout autre objet d'affectation incapable de réaliser en lui-même un mécanisme propre à une manifestation de volonté, incapable, par conséquent, de devenir ainsi un instrument de pouvoir juridique. L'animal, le monument, qui seraient objets d'affectation patrimoniale ne voudraient pas par d'autres; car on ne veut par d'autres que lorsqu'on est soi-même organisé pour vouloir. Ils ne peuvent être qu'un but, et non un sujet d'affectation; objet de fondation, et non sujet '. Et cela parce qu'ils ne cons»
1. On demandera peut-être quel intérêt pratique il y a à dire, dans Thypothèse où des fonds sont affectés aux intérêts d'un animal, qu'il n'y a là qu'une fondation, dont l'animal soit l'objet, au lieu de faire de celui-ci le sujet du droit. Sans doute, l'intérêt est très visible dans une législation comme la nôtre qui ne connaît pas la fondation privée, et qui n'en permet la réalisation que souslaforme d'unelibéralité avec charge; et c'est cet intérêt que M. Demogue, dans l'article que j'ai précédemment cité, met surtout en relief. Mais si l'on admet une législation, comme celle du nouveau Code civil suisse, par exemple, qui admette l'existence de plein droit de fondations privées, quel sera donc l'intérêt de la question ? Car, en réalité, on aura beau faire de l'animal un sujet de droit, il faudra toujours nommer des administrateurs pour gérer les fonds et les employer conformément à leur destination; et c'est tout l'organisme même d'une fondation ordinaire. On sera peut-être tenté de dire qu'au lieu de nommer un comité de direction, si on fait de l'animal un véritable sujet de droit, on pourra se contenter de lui désigner un représentant unique, comme serait une sorte de tuteur. Mais rien n'empêche, en théorie, que ce que l'on appelle la direction d'une fondation se compose d'une seule personne, sauf le cas où l'autorité de surveillance, pour constituer un supplément de garantie, exigerait qu'il y eût plusieurs administrateurs. Cette réserve faite, l'unité de gérant n'est pas en soi incompatible avec l'idée de fondation. Aussi peuton dire que, pratiquement, le véritable intérêt serait dans la soumission aux règles de droit commun des fondations, et principalement dans l'application des règles concernant l'autorité de surveillance. Celle-ci aurait donc le contrôle des statuts et de leur exécution, elle aurait le droit de revision conformément au droit commun, et surtout le droit de transformation ou même de suppression de la fondation, si elle lui paraissait iniitile ou nuisible. Et qui ne conviendra, lorsqu'il s'agit d'affectations susceptibles de devenir si vite ou si facilement inutiles, qu'il est socialement indispensable qu'on les soumette au contrôle d'un pou-
tituent pas des organismes faits pour mettre en jeu une volonté juridique. L'homme, au contraire, est un organisme de ce genre. Mais toute institution, constituée à l'effet de réaliser une volonté juridiquement distincte de ceux qui l'expriment, sera aussi un organisme analogue. Le rapport à établir entre l'élément que j'appellerais volontiers instrumental et l'élément subjectif est donc que ce dernier soit l'objet propre que le premier soit destiné à produire. Il faut, pour qu'il y ait un sujet de droit, qu'on se trouve en présence d'un ensemble de rapports, constitués en vue de rattacher directement un acte de volonté à cet ensemble organique qui a contribué à le produire. Il faut, en d'autres termes, qu'il y ait une organisation destinée à "produire une manifestation de volonté, de telle sorte que celle-ci ne soit pas un fait qui se produise à côté, en vertu d'une cause étrangère, comme c'est le cas lorsqu'il y a représentation, mais qu'elle se présente comme un «ffet immédiat et direct de l'organisation elle-même. Et nous revenons ainsi à la définition même de l'institution. C'est elle qui fait la réalité de la personne juridique.
Donc, comme vous le voyez, les deux éléments essentiels qui constituent la personnahté, objectif et subjectif, ne sont pas comme deux données étrangères et hétérogènes l'une à' l'autre; ils se relient, au contraire, dans un rapport intime. 'L'un est destiné à produire l'autre. Mais, d'autre part, n'allez
voir'régulateur quelconque, au lieu de s'exposer à les voir se perpétuer indéfiniment,en immobilisantainsi un patrimoine devenu inuHle?Lejour où l'inutilité en serait devenue manifeste, l'autorité de surveillance devrait avoir qualité pour affecter les revenus à une œuvre sensiblement similaire; par exemple s'il s'agit de fonds affectés aux soins de certains animaux, ils seraient dévolus aux sociétés protectrices des animaux, sous une forme quelconque. Et il en serait de même, mutalis mulandis, pour les fonds affectés à la conservation et à l'entretien d'objets inanimés, monuments ou objets d'art par exemple. S'il s'agissait d'ailleurs de fonds à recueillir pour l'érection d'un monument, le but ne serait plus que temporaire, et nous rentrerions dans l'hypothèse des souscriptions et non des fondations (Cf. Viai.n.K RossEL Er Mentha, Manuel du Droii civil suisse, p. 146).
pas croire qu'ils se confondent. De ce qu'il y a un organisme destiné à manifester une volonté juridique, il ne faut pas dire que pouvoir instrumental et volonté organique se confondent. C'est une nouvelle ol>jection à prévenir. J'ai parlé de pouvoir, et ce pouvoir est exercé par une volonté qui lui corresponde Est-ce que cela ne revient pas à dire que les deux ne font qu'un? Et, dans ce cas, j'aurais eu tort d'en faire deux éléments distincts; et, autre conséquence plus grave, si les deux ne font qu'un, il faudra que la volonté soit là où existe le pouvoir et ne fasse qu'un avec lui, donc qu'elle ait son centre organique dans le mécanisme même qui est mis à son service. C'est toujours la même objection à laquelle nous nous heurterions, et tous nos détours et nos analyses n'auraient servi à rien. Mais ce n'est heureusement qu'une apparence, et il n'en est rien. Les deux éléments se distinguent précisément par le fait même que leur structure organique s'appuie sur une base essentiellement différente. Ce qui constitue, en eiïet, ce que j'ai appelé le côté instrumental de l'institution, c'est son organisation collective; et une organisation collective ne vaut que par l'ensemble et l'ajustement de ses rouages. Ceux-ci considérés à l'état isolé n'ont plus aucun lien qui les rattache au tout; c'est seulement dans la complexité de leurs rapports réciproques qu'ils peuvent valoir comme éléments d'activité collective, comme constitutifs d'un mécanisme juridique. Mais il en est tout autrement de l'élément subjectif destiné à mettre ce mécanisme en mouvement. C'est chez les individualités elles-mêmes qu'il réside, et chez elles qu'il se forme. Sans doute, comme nous l'avons vu, il fonctionne en elles et chez elles, comme une volonté fonctionnelle, qui se distingue, sous le rapport juridique, de leurs volontés personnelles. Mais l'acte de volition, en tant qu'acte psychique, est le même, et il est de même nature. A côté de l'élément objectif qui, même sous le rapport extérieur, réalise l'unité corporative de l'institution, l'élément subjectif en révèle le côté individualiste et la plura-
lité sous-jacente. C'est une pluralité, sans doute, qui tend et se ramène à J'unité, mais qui n'en laisse pas moins subsister l'indépendance relative de ses parties composites. L'élément subjectif est bien encore la volonté, mais une volonté à centres dispersés, et à but centralisé. Il est donc parfaitement vrai de reconnaître que les deux éléments se distinguent nettement encore par l'analyse, bien qu'ils se relient en fait dans une synthèse collective qui les rende indispensables l'un à l'autre. Et c'est précisément cette dualité fonctionnelle, ainsi ramenée à l'unité par la concentration de son but et de son orientation directrice, qui constitue la caractéristique même de l'institution juridique.
Si donc je voulais, pour me résumer, donner un nom à la thèse que je vous ai exposée, je lui donnerais celui de théorie institutionnelle. Elle dérive entièrement de l'idée de pouvoir, en tant qu'il s'agit de l'élément caractéristique du droit subjectif, c'est-à-dire du fait d'une organisation constituée en vue d'agir juridiquement, la volonté n'étant plus, dès lors, qu'un moyen au service de cette activité juridique, au lieu d'en être le but. Cette théorie, comme je vous l'ai dit, je suis loin de l'avoir inventée. Elle vient en Hgne directe des études magistrales de Gierke. Elle a été acceptée, et plus ou moins mise au point à des points de vue très divers, en France par MM. Hauriou et Michoud, je dirai même aussi implicitement par M. Duguit; et j'ajouterai pour l'Italie, quoiqu'il s'en défende, M. le professeur Ferrara ^ Je n'ai fait ici que refaire la synthèse de toutes ces idées.
1. Je puis joindre à cette liste M.Larnaude, d'après les idées émises par lui dans sa Revue et dans son enseignement {Revue du droit public, 1906, p. 581). Qu'il me soit également permis de citer parmi les partisans de la thèse de la réalité, à quelques nuances près, bien entendu M. Massigli, telle qu'il la professe dans son enseignement. Et ce sont là pour moi des autorités considérables. Enfin, cette thèse est représentée avec des nuances diverses, en Allemagne, par des juristes comme MM. Regelsberger, En-
Cette théorie institutionnelle est, avant tout, une thèse historique; toute institution est un produit de l'histoire, et l'histoire crée des réalités et non des fictions. La thèse individualiste n'est qu'une abstraction philosophique.
C'est une thèse à la fois de droit public et de droit privé. La thèse individualiste ignore le côté de droit public du problème.
C'est une thèse réaliste, mais réaliste juridique, fondée sur les éléments constitutifs de toute réaUté juridique. La thèse individuahste est une thèse purement contractuelle, qui défigure la réalité.
C'est une thèse sociale. La thèse individualiste ignore le côté social du problème.
A tous ces titres, je crois qu'elle répond aux exigences des faits, à celles du droit et du progrès juridique. Nous en verrons enfin les principales conséquences. Je n'ai voulu, dans cette leçon, en quelque sorte explicative, qu'ajouter certains développements complémentaires à la construction doctrinale que je vous avais présentée de toutes pièces et prévoir quelques-un s des objections auxquelles elle paraissait pouvoir prêter le flanc.
DEMANN, Dernboi;rg, Stobbe, Jellinek et KoHLER, auxquels je puis joindre M. le professeur Crome, {System des deulschen bùrgerlichen Rechls, I, § 48) ot en Italie, par MM. Brugi, Bensa, Chironi, etc., etc. On trouvera, à cet égard, rénunaération donnée par Ferrara, loc. cil. pp. 202-204. Cf. également .\1. le professeur Don C.vlixto Valverde y Valverde, Tratado de Dcrecho civil Espanol, i (1909), cap. vu, § ii. Cf. Raoul Brugeili.es, Le droit et Vobligalion, ou le rapport juridique, dans Revue trimestrielle de droit civil (1909), n° 302, suiv. ; et Edmond Picard, Le droit pur, § 39. — Pour ce qui est de l'opinion que j'ai soutenue en ce qui touche les sociétés de commerce, voir Manara {Délia società di commercio irregulari € del loro fallimento 1890).
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Je voudrais, avant de finir toute cette série de leçons d'introduction, profiter de l'occasion qui vient de m 'être offerte par la construction doctrinale que je vous ai présentée, pour essayer d'analyser avec vous une notion fondamentale dans le domaine du droit, notion dont tout le monde se sert et que personne ne songe à préciser, celle de concept et de relation juridique^.
Tout le système que je vous ai esquissé repose sur cette double notion. Il implique que le droit n'est pas une réalité de l'ordre matériel, mais un concept de l'esprit, une relation qu'il établit entre une réalité de l'ordre externe et les objets soumis à son appropriation ou à sa dépendance. Et la personnalité, étudiée dans ses caractères constitutifs, est une relation analogue, établie par l'esprit entre une réalité de même ordre et la possibilité de servir d'attributaire à ces sortes de rapports juridiques que l'on appelle des droits.
Il en résulte que, dans toute notion de ce genre, il y a une part de voulu et de convenu. Si le droit est une relation que
l.Sur tous CCS points, voirDKMKiAij^,Hechtsficlion,BiEnu^G.Jnristische Prinzipienlehre, et Zur Krilik cler jurisiischen Grundbegriffe. Cf. Raoul Brugeilles, dans l'article précédemment cité, loc. cit. p. 293 suiv.; Ernest Roguin, La règle de droit, n"» 214-225; Edmond Picard. Le droit pur, liv. ii et m. et Demogue, dans l'article cité p. 593, n. 1. Cf. également Emmanuel LÉvy, Le droit repose sur des croyances, dans Questions pratiques de législation ouvrière (1909); ot principalement sur la concepiion de la réalité juridique et la distinction qu'il y a entre elle et l'idée de fiction, voir surtout Dernburg Pandekten, i § 59, Dus biXrgerliche Recht, I. p. 180; Stobbe, Handbuch des denischen Privatrechts (2<' édit.), i, § 49; Klingmui.ler, Die Haflung fur die Vereinsorgane nach § 31 JB. G. B , et Crome, loc. cit. Pour la critique de cette théorie, voir Ferrara, loc. df ^ p. 231 suiv.
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l'esprit a conçue et établie, il semble donc qu'il puisse s'établir une relation de ce genre au profit d'un être quelconque. Et même, si l'on juge avec raison que la volonté des parties intéressées ne suffise pas pour une telle création et qu'il y faille l'adhésion de ce que Rousseau appelait la volonté générale, celle de la collectivité, il n'en résulterait pas moins que ce que cette volonté générale aura voulu comme tel sera une réalité juridique par le fait même. Et alors s'il en était ainsi, on pourrait objecter que, faire de la personnalité civile une réalité, entendue d'une réalité de droit, uniquement parce qu'elle constitue un rapport accepte par le droit, cela reviendrait encore à constater un fait, et non à l'expliquer. Le reproche que j'adressais à Binder se retournerait contre moi. C'est pourquoi j'ai pensé que, pour constater ce qu'est exactement une réalité juridique et pour la distinguer de ce que serait une fiction, il fallait analyser plus au juste cette notion de concept, de relation, et, par suite, de réalité de droit.
Rappelez-vous, en effet, ce que je vous disais l'autre jour. S'il suffisait d'une volonté attributive de droit au profit d'un être qui en fiU le bénéficiaire, pourquoi ne pourrait-on pas, s'il ne s'agit jamais que de créations de l'esprit, établir cette relation qui s'appelle la personnalité au profit d'un animal, ou d'un monument, pour lequel existeraient un comité de patronage et des fonds soumis à son administration? Ne suffirait-il pas, pour cela, que ce que j'ai appelé la volonté générale en arrivât à concevoir que cela peut être ainsi et, par suite, à le vouloir ainsi? Cette conception, une fois acceptée et devenue une coutume et une relation juridiciue, serait tout aussi bien une réahté de droit que la relation de même natuiie que nous admettons au profit d'une association ou d'une fondation. Et, d'ailleurs, n'y a-t-il pas quelque chos(.' d'équivalent dans la Corporalion sole du droit anglais, puisqu'il y suffit d'un individu, par cela seul qu'il représente une fonction et une institution permanente, pour ([u'il soit, comme tel, une personne
juridique? Et alors, pour reprendre l'exemple sur lequel je raisonnais; voyez ce qui va se passer. Si l'on en arrivait à dire du monument au profit duquel existe un patrimoine d'affectation avec un comité d'administrateurs pour le gérer, que ce monument a la personnalité civile, ce serait, d'après ce que je vous ai laissé entendre, une fiction; et, si nous disons, au contraire que la personnalité appartient, non pas au but idéal au lieu de l'objet matériel, — et c'est ce que disait Brinz, — mais à l'organisme constitué pour pourvoir à ses intérêts, c'est-àdire à l'ensemble des rouages qui en constituent la gestion et en assurent la permanence sous forme d'institution administrative au petit pied, ce que nous appelons une fondation, ce sera une réalité.
Vous voyez donc bien que, du moment que l'on introduit dans la sphère du droit un élément de concept intellectuel, une part de conventionnel, on se trouve tenté de dire qu'il n'y a de fictions nulle part, et que, dans toute relation juridique, du moment qu'elle est acceptée comme telle, il y a réalité de droit. Et, en effet, il faudrait le dire, si on prend ce mot de réalité juridique au sens large, comme synonyme de phénomène juridique, produisant des effets de droit.
Mais il va de soi aussi que, dans la mesure où l'on oppose la réalité à la fiction, et c'est ainsi que je l'ai toujours entendu, ce terme de réalité juridique prend, dès lors, un sens spécifique, qui se distingue de l'autre. Et c'est ce sens spécial qu'il ^aut préciser. Lorsqu'on parle de réalité juridique au sens propre du mot, on entend, par là, une relation qui se crée en quelque sorte d'elle-même, par suite de l'adaptation des principes généraux du droit à la réalité, sans qu'il y ait création proprement conventionnelle de la part de la loi et de la coutuine ^ C'est ainsi que l'attribution de la capacité juridique à l'homme,
1. On trouvera dans Dernburg, Pandekien, i, § 59, in fine, la même idée présentée presque dans des termes identiques.
parce qu'il est homme, constitue un rapport de droit tellement adapté aux principes généraux universels du droit, qu'il ne vient plus à personne l'idée de remarquer la part de convention intellectuelle qu'il renferme. En pareil cas, la réalité juridique s'identifie, en quelque sorte, avec la réalité de fait qu'elle recouvre, comme en matière de propriété le droit, entendu d'une relation immatérielle, se confond dans l'esprit avec la chose elle-même.
Donc, il y a, dans toute relation juridique, une part de voulu et de convenu. Seulement, lorsque cette relation correspond à une adaptation parfaite entre les résultats de fait et les conceptions courantes en matière juridique, il y a vraiment là une réalité de droit qui s'impose par elle-même, et qu'il n'y a plus qu'à constater. C'est, au contraire, lorsque la loi veut faire produire un effet de droit nouveau, qui ne corresponde plus n aucun fait juridique préalablement admis, qu'elle se sert parfois du procédé et de l'idée de fiction, afin de mieux montrer l'analogie qu'elle poursuit, et quelquefois aussi pour faire excuser la hardiesse de ses innovations. C'est bien là une réalité juridique au sens large du mot, puiscju'il y a un effet de droit parfaitement réel qui se produit. Mais ce n'est plus une réahté de droit au sens spécial et vraiment scientifique, puisqu'elle se produit par opposition aux productions naturelles du droit. Il est vrai que, le jour où, avec le temps, les conceptions normales auront changé, ce qui était fiction au début deviendra réalité par la suite, puisqu'il y aura, dès lors, adaptation normale entre les effets j)roduits et le système juridique de droit commun auquol ils se rattachent. Qu'est-ce, en effet, qu'une fiction qui devient indispensable, sinon une réalité?
Est-ce donc à un phénomène de ce genre que devrait être attribué le succès croissant de la théorie de la réalité en matière de personnaUté? Cela viendrait-il de ce que, les idées courantes relatives à l'idée de personne ayant changé, il se trouverait que, ce qui était fiction au dél>ut, serait devenu réalité aujour
d'hui? L'accord se serait fait entre les effets de droit compris sous le nom de personnalité et les conceptions courantes auxquelles ils se rattachent.
Ce n'est pas mon avis. C'est qu'en cette matière les principes auxquels se rattache la question de personnalité ne sont pas de ceux qui changent beaucoup avec le temps; c'est comme le principe initial qui est à la base de toute l'organisation juridique, c'est l'idée de droit elle-même. Or, je ne suis pas très sûr que les conceptions que nous nous en faisons aujourd'hui soient tellement différentes de celles que l'on s'en faisait autrefois. Je conviens, sans doute, que nous avons renoncé au concept métaphysique de la Willensiheorie: je conviens que, depuis les travaux de Ihering, de Stammler et de bien d'autres, l'idée de droit est devenue plus foncièrement réaliste et économique. Mais je ne suis pas tellement certain que la conception, purement idéaliste, des philosophes de la fin du dix-huitième siècle et du commencement du dix-neuvième ait jamais été une conception populaire. Les réahstes d'aujourd'hui qui, sans identifier le droit avec la volonté, le considèrent comme un pouvoir servi par une volonté, dans un but d'intérêt humain et social, sont bien plus près de la notion historique et populaire qu'on s'en est toujours faite. Et, par conséquent, si l'on se place au point de vue des notions courantes et universelles, les seules qui comptent à ce point de vue, puisque ce qui est créateur de réalité juridique c'est le sentiment qu'en auront les masses et non les conceptions subtiles et raffinées des philosophes, à ce point de vue, dis-je, il sera facile de constater que l'idée de personnalité juridique est, non pas une réalité devenue telle après coup par voie d'évolution subséquente, mais conçue comme telle d'une façon latente par la conscience juridique universelle, aussi bien au moment où s'élaboraient, de la part des juristes, les théories simplistes et par trop sommaires de Savigny, qu'aujourd'hui en présence des théories complexes et peut-être nuancées à l'excès de M. le professeur Gierke. Ce
qu'il faut dire, pour être dans le vrai, c'est que c'est à toutes les époques de l'histoire que la thèse de la réalité nous est apparue comme la seule (;onception admise par la conscience juridique des masses, même. interprétée par les savants, les juristes et les docteurs. C'est ce que nous avons vu tout au long, au cours de l'exposé historique que je vous ai présenté. Partout, la capacité et la personnalité des groupes collectifs organisés s'est trouvée s'imposer comme un fait, que l'on se contentait de constater, et non comme une invention raffinée et subtile d'origine artificielle ou légale. Et, lorsque, pour la première fois, on fit un rapprochement entre cette personnalité collective et celle de l'être humain, ce fut uniquement pour exprimer l'analogie des résultats, et non pour justifier, par voie de fiction, l'attribution de personnalité. Lorsque le droit romain parle des uniuersitales qui remplissent le rôle d'une personne \ il veut dire, par là, qu'elles en auront toute la capaci" té juridique, et non pas qu'on leur étende fictivement une qualité qui n'appartiendrait qu'à l'homme. Et, lorsque les canonistes et les premiers glossateurs parlent de personne feinte, ils veulent dire que, pour comprendre ce que sera la personnahté des corps et établissements, il faut feindre et s'imaginer ce qu'est une personne, dans son type normal et habituel; ils n'entendent pas qu'il y ait là une création purement artificielle et fictive. Comment l'auraient-ils dit, eux qui étaient, avant tout, des docteurs en droit canon et en théologie, et qui n'avaient qu'à ouvrir les écrits du plus ancien et du premier de tous les théologiens, leur maître saint Paul, pour y trouver une description de l'organisme, dans la complexité de ses harmonies naturelles et de son économie vitale, qui faisait de lui la première de toutes les réalités? Ces descriptions se retrouvent chez lui à plusieurs reprises 2. Réalité théologique, réali-
1. Pernick Labeo, i, p. 281; Vautiuih, Éludes .sur 1rs personnes morales, p. 38.5.
Saint Paul, i. Cor. .\n, 12; cf. Kph. iv, IG
té juridique, pour des docteurs scolastiques, c'est tout comme. Et jusqu'aux approches des temps modernes, si les juristes unitaires, imbus de droit romain, tendent à se rapprocher de l'idée de fiction, les conceptions coutumières, celles que l'on retrouve chez les praticiens, ou chez les commentateurs de coutumes locales, interprètes du sentiment populaire, restent encore toutes imprégnées de ce même sentiment de réahté profonde; de telle sorte qu'en revenant à la thèse de la réalité, nous ne faisons que rejoindre le grand courant traditionnel et populaire de nos coutumiers français et des juristes praticiens de tous les pays.
Et je reviens ainsi à ma thèse initiale. Ce que je prétends, c'est qu'une réalité juridique n'a cette qualité que par l'adaptation des effets de droit qui la constituent aux conceptions courantes que l'on se fait du droit. Et, par cons quent, tout ce que j'ai essayé de vous montrer, c'est que la notion de personnalité, dans son application aux corps hiérarchisés et organisés, répondait à la notion, courante et univ^erselle, du droit.
Car le droit nous est toujours apparu, non pas comme une volonté, mais, avant tout, comme un pouvoir légitime, un pouvoir reconnu par la coutume comme conforme aux nécessités sociales. Or, un pouvoir, dès qu'il ne s'agit plus de force purement matérielle, et du moment qu'il doit être reconnu par la coutume comme légitime, impHque l'idée de relation. C'est une attribution reconnue à quelqu'un. II faut donc, avant tout, que l'esprit établisse cette relation demaîtrise au profit de quelqu'un, pour qu'elle devienne une relation juridique. Toute attribution d'un droit subjectif impHque une reconnaissance volontaire de la part des autres de l'existence de ce pouvoir qui le constitue. Mais cela ne veut pas dire que cette attribution conventionnelle suffise à elle seule, et qu'elle soit le seul élément à prendre en considération. Sinon, comme je vous le disais tout à l'heure, rien n'empêcherait que l'opinion en arrivât
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un jour à reconnaître des droits aux animaux ou même aux choses inanimées *.
Le sentiment populaire n'admet, en effet, une relation de ce genre, puisqu'il s'agit d'un pouvoir, que là où il y a une organisation apte à le réaliser; et ce pouvoir est un pouvoir qui se réalise parla volonté. Jamais le sentiment populaire n'a conçu le droit comme un pouvoir purement physique. Le droit est un pouvoir qui s'exerce par la volonté. Voilà pourquoi il exige avant tout, pour qu'on en reconnaisse l'attribution comme une réalité de droit et non comme une fiction, que l'organisation apte à réaliser l'activité juridique soit une organisation qui implique des volontés en exercice, une organisation dont les rouages se composent de volontés destinées à produire de l'activité juridique ^.
Toute la question est de savoir, par cela seul que, chez l'homme, l'orçanisme apte à réaliser l'activité juridique est, par luimême, générateur de volonté, et s'identifie avec un centre psychique qui lui appartienne en propre, si la notion courante de droit subjectif exige également partout la même identification, comme essentielle aux conditions d'attribution du droit.
Et c'est précisément sur ce point qu'il est essentiel de se rappeler l'idée de relation, qui fait l'essence du droit et de la personnalité. On peut dire que cette idée apparaît à l'origine même des premiers rapports de droit entre les hommes. Qu'on se rappelle l'organisation de la famille romaine et le rôle instrumental joué par les alieni juris. Le père de famille, comme chef de sa farnilia, nous apparaît comme le moteur essentiel d'une institution à rouages multiples, qui a déjà tous les caractères fondamentaux de nos institutions collectives modernes, dans lesquelles les volontés ne sont que des organes d'acquisition. C'est
1. Cf. à cet égard Edmond I'icard, loc. cil. § 40 et la note de la pagiJ >93 supra.
Cf. EnNF.ST J^OGUIN, loc. cit., fiO^lH
ce que sont les alieni jaris, esclave» et l'ils de famille. Ce sont des instruments d'acquisition pour un patrimoine commun sous la main du chef; ce sont des volontés qui fonctionnent pour un organisme juridique. Les droits nous apparaissent comme des pouvoirs exercés par des volontés multiples sous la maîtrise d'un chef. L'homme n'a pas de droits parce qu'il est homme, mais parce qu'il est un chef de groupe' et qu'il représente son groupe; et la capacité juridique des autres hommes, de même que leur situation dans l'ordre du système juridique, dépend de liens de dépendance qui les unissent à d'autres hommes. C'est *ce même rapport de dépendance qui servit à créer, en droit romain, les premiers essais de représentation, avec Vaciio exerciioria:E\\e fut donnée par le préteur à raisondes faits d'un préposé. A l'origine, ce préposé était un esclave; mais on en étendit les effets aux hommes libres, sui juris, lorsqu'ils étaient dans la situation de préposés, c'est-à-dire dans un certain rapport de dépendance vis-à-vis du maître. Partout, nous trouvons la notion réelle de pouvoir constituée par la dépendance des hommes les uns vis-à-vis des autres, et réalisant ainsi par leurs volontés subordonnées la réalité même du pouvoir juridique, constitué là encore par des volontés multiples mises à son service.
C'est le contraire même de l'identification du droit et 'de la volonté. Et le moyen-âge nous offre, sous différents aspects, le phénomène inverse, du droit s'arrêtant et se fixant sur la tête d'un intermédiaire, sans passer au bénéficiaire; la cause en fut dans le phénomène procédural, qui prime tout aux époques primitives. Et c'est ce qui se passa en Angleterre, lors de l'institution des trusts ; la propriété, contrairement à la définition d'Ihering, s'arrête sur la tête du trustée, sans passer au destinataire, le cestui que use. C'est juste à l'opposé de ce que prétend Ihering, du droit uniquement attribué au destinataire. C'est plus tard, grâce à la jurisprudence des cours d'équité, que l'on consentit à reconnaître un droit parallèle au bénéficiaire.
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Donc, partout nous trouvons la note dominante mise sur l'idée de pouvoir et l'élément volonté ne jouant plus qu'un rôle effacé, suivant les époques, les mœurs, les législations. Ce (jui est caractéristique dans la conception que l'on se fait du droit, c'est l'idée de pouvoir; le droit est un pouvoir reconnu en justice et se traduisant par une action en justice. C'est là vraiment la seule chose essentielle. Quant à la volonté qui exerce ce pouvoir et dispose de l'action, elle n'est qu'un instrument à son service. 11 ne faut donc pas partir de l'élément volonté, pour en déduire l'idée de droit, si on veut en exprimer la réalité et en décrire la relation, mais de l'élément pouvoir, pour constater le concours que la volonté doit lui apporter. Si l'on fût parti, comme base de réalité, de l'existence d'une volonté, il n'est pas douteux que ce pouvoir n'aurait pu appartenir qu'à celui chez qui existait la volonté, entendue d'une faculté psychologique. Mais, si l'on part de l'idée de pouvoir comme seule essentielle, pour faire de la volonté un élément secondaire, uniquement nécessaire pour en réaliser le moteur juridique, il va de soi que cet élément pourra s'adapter à toutes les diversités de rapport exigées par les nécessités de la pratique, sans qu'il y ait à se préoccuper de savoir si l'être organisé pour agir sous la forme juridique possède lui-même une volonté psychologique, ou s'il n'est qu'un ensemble composé de plusieurs volontés coordonnées^.
I. Il rsl, iJ'ailkHirs, très frappant de \oir coinbicii les piMsonncs qui n«* sont pas (loniinées par des partis pris de juristes arrivent spontanément, et tout notnrellenient, à V\(\t)Q de réalité ft de personn»' réelle. .J'en trouve »in exemple très intéressant dans un livre admiraldenient fait sous le rapport juridique. cHui de M. William Mahtin. I.a sitiinlinn du C.nlholicisme à Gmîve. Élude de drnil el d'histoire (Paris. Alcan. 1909). M. \\'. Martin re|)roduit quelques passages de la discussion qui rut lieu au (;rand Conseil en 1871, au sujot des corporations et con«rréga lions. Et il cite cimot caractéristique «le M flornung : « Unr corpnralion monnsliqur constitue déjà une personne morale sans demander à être reconnue civilement, puisqn'dle détruit l'individu au profil de rensemhle. Il ij a en effet personne morale au sens large, dès que les individus son! représentés par rensemble. -»
Et tout cela vient, comme je vous l'ai déjà dit, de ce que le droit se présente à nous, non pas comme une chose matérielle qui existe en soi, mais comme une relation conçue par l'esprit. C'est la philosophie du dix-septième siècle qui l'avait considéré comme une sorte de réalité objective, qui s'incarnait dans la volonté et dans la liberté. Rien n'était plus artificiel. Le droit est une relation, dans laquelle la volonté entre pour une part seulement, sans qu'il y ait identification entre eux. Il s'agit uniquement de faire la part revenant à la volonté dans cette relation elle-même, telle qu'elle est conçue par l'esprit; et c'est
Et plus loin : « // n'esl éifidemment pas nécessaire que la corporation ainsi autorisée demande à être reconnue civilement comme personne morale, car elle est une personne morale par son institution même ». C'est toute la théorie développée dans le présent livre : elle ne saurait être mieux résumée. M. W. Martin, qui est un juriste et un excellent juriste, proteste, après avoir cité ce passage, contre pareilles allégations, qui allaient à rencontre du droit genevois, fondé encore en cette matière, en 1871, sur le principe de la concession. Il ne suffisait donc pas qu'une association fût licite pour avoir la personnalité, il fallait en outre une concession de l'État. Mais, si M. Hornung se trompait au sujet du droit genevois, il proclamait la vérité de bon sens et de réalité, qui peut être considérée comme celle du droit commun universel (W. Martin, loc. cil. pp. 129-130). De même, je lis dans un livre très remarquable sur le Danemark ce bref résumé du droit danois, en matière de personnalité civile : « Notre législation ne reconnaît pas le droit d'être protégé seulement aux individus, dont Vidcntité peut être constatée; mais même un groupe illimité de personnes peut avoir des droits; témoin ce qu'on appelle « personne civile », par exemple VÉtat, les communes, les fondations et les corporations. En Danemark la justice est, à cet égard, plus libérale que beaucoup d'autres législations, car elle n'exige pas, comme ces dernières, l'obtention d'une permission spéciale du pouvoir suprême pour établir ces personnes civiles. De même on peut à volonté former des associations dans n'importe quel but d'acquisition. » (Article de H. Munch- Petersen, dans J. Carlsen, H. Obrik, C.-N. Starcke, Le Danemark,. Copenhague 1900. pp. 28-29). Il n'est pas douteux que ces quelques lignes, à travers leur senteur quelque peu étrangère, donnent une impression de réalité intense. Ce qui fait que l'individu a, de plein droit, la personnalité, c'est que la constatation et la détermination en sont manifestes: elles s'imposent. Mais dès qu'un groupe d'individus devient susceptible de constatation et de détermination comme tel, il devient au môme titre une personne civile.
ce que j'ai essayé de faire. La volonté apparaît alors comme un moyen mis au service de tout organisme autonome constitué pour agir sur la scène du droit. C'est la réalité objective de toute organisation de ce genre qui prime tout dans la conception que l'on se fait du droit, et qui en détermine, par suite, l'attribution subjective. Le droit est attribué à tout ce qui est organisé pour l'exercer par l'intermédiaire de volontés concordantes; donc à l'institution qui en réalise la mise en œuvre effective, et non aux volontés fractionnées qui ne sont que les instruments fragmentaires de cette activité juridique.
Vous voyez donc que la notion de réalité juridique, sous le point de vue sous lequel je l'ai envisagée, n'est pas quelque chose de purement arbitraire et d'exclusivement conventionnel, qui ne dépende que de la volonté des intéressés. Elle comporte un élément de fait qui échappe à l'arbitraire, parce qu'il faut, pour qu'il y ait vraiment réalité juridique, que la relation admise comme rapport de droit réponde à la fois aux faits extérieurs auxquels elle doit s'adapter et à la conception normale et universelle du droit.
Donc, sur le point qui nous occupe, il s'agit de fixer les conditions d'attribution des droits, ce qui implique une part d'objectivité et d'extériorité, c'est-à-dire l'existence d'une entité capable de réaliser le droit, et, par suite, d'agir sur le terrain du droit en tant que pouvoir juridique. Et, à côté de cet, élément de réalité objective, reste une condition subjective, manifestée par le rôle de la volonté. Mais, ce rôle n'étant plus que secondaire, il dépendra d'une conception de l'esprit, il sera ce que les intéressés et la conscience juridique voudront qu'il soit pour constituer la relation juridique qu'il s'agit d'établir.
Or, aujourd'hui, la conscience juridique universelle est de plus en plus, de donner effet, autant que possible, aux volontés individuelles, dans ce qu'elles veulent et dans la mesure où elles le veulent. Ceci posé, voyez ce qui se passe dans une association. C'est que les associés ne veulent pas pour eux des droits
gui sont dévolus à l'association, et, lorsqu'ils veulent pour l'association, ils entendent que les résultats juridiques de leurs volontés ne se réalisent ni en eux, ni pour eux. Ils se considèrent comme jouant vis-à-vis de l'association le rôle que jouèrent les alieni juris dans la familia du Paier romain. Ce sont des volontés au service du droit d'un autre, ou plutôt constitutives du droit d'un autre.
Plaçons-nous, par exemple, dans l'hypothèse de la propriété collective. On a quelquefois voulu en donner cette explication, que les associés auraient entendu garder pour eux la propriété à titre individuel, tout en convenant que l'administration resterait collective^; c'est ce qui se passe, d'une façon générale, en matière de copropriété. Or, qui ne voit que c'est précisément tout le contraire qui résulte des faits, tels qu'ils ressortent de la nature même de l'association? Ce que les associés ont voulu, avant tout, c'est que, tant que dure l'association, ils soient considérés, à titre individuel, comme personnellement étrangers au patrimoine de l'association. Cette prétendue qualité de propriétaires qu'ils se seraient réservée, ils ne peuvent l'invoquer à aucun titre. Et personne ne peut l'invoquer à leur place, ni pour eux, ni contre eux. II n'y a pas opposition entre l'administration, qui serait collective, et la propriété qui serait individuelle, mais concordance absolue entre le fait de la jouissance, et celui de l'exercice du droit. L'administration est exercée pour le compte d'un seul propriétaire; et ce propriétaire, ce ne sont pas les associés, ni individuellement, ni collectivement. Ils en rejettent la qualité, pour l'attribuer à un autre.
Non seulement les intéressés veulent qu'il en soit ainsi ; mais la conscience juridique de la communauté ne l'a ja-
1. Voir, par exemple, Crome, qui indique cette idée, pour la réfuter, -d'ailleurs, tout aussitôt (System des deuischen bû^rgerlichen Rechls, i, § 4S',. n. 3).
mais compris autrement. C'est à l'entité constituée par toutes ces volontés concurrentes qu'elle attribue les droits créés par elles. La relation de capacité, laquelle est une relation de droit, s'établit à ses yeux, non pas au profit des individus pris séparément, mais au profit de l'ensemble, tel qu'il est constitué par leurs activités associées.. C'est sur ce point que joue, si l'on peut dire, l'élément convention et conception, indispensable à tout ce qui est relation de droit, issue d'un concept de l'esprit. Cet élément n'a pas de prise sur le côté organisme, lequel doit exister en soi; sinon, il n'y aurait pas réalité, il y aurait contradiction avec les faits. Mais, en tant qu'il s'agit de construire la relation de l'élément subjectif par rapport à l'organisme qu'il doit mettre en mouvement, la volonté des intéressés redevient souveraine, dès qu'elle concorde en cela avec la conscience générale de la communauté juridique. C'est ainsi que, même si cette dernière était d'accord, il n'y aurait pas de réalité juridique si la volonté des intéressés se mettait au service des intérêts d'un animal, pour lui attribuer les droits nécessaires à sa protection ; car ce pouvoir, ainsi constitué, ne se réaliserait pas dans l'animal lui-même à qui l'on prétend attribuer le droit, mais dans l'ensemble des rouages qui agissent pour lui, et qui constituent, à ce titre, une institution faite pour vouloir juridiquement. Ce serait contraire aux faits. Mais, si l'on voit, au contraire, dans cette institution elle-même, la puissance virtuelle qu'elle a de concentrer des volontés vers un but central, pour réaliser par elle des effets de droit conformes au but qu'elle a en vue, ce sera bien, cette fois, une réalité juridique, et, par suite, exprimer une réalité de droit, que la considérer, dans le domaine des concepts et des relations issues de la réalité, comme le sujet en soi des relations qu'on lui attribue.
C'est ainsi, par contre, que la théorie de la fiction se ramène à une pure théorie des concepts, qui ne tient aucun compte des réalités. Et à ce titre, elle pourrait, tout aussi bien, admettre,
puisque la loi peut^, en matière juridique, établir à son gré toutes les relations de droit qu'elle peut juger nécessaires, que la capacité juridique fût attribuée à des êtres inanimés. Ce serait une fiction comme une autre. Aussi on comprend alors que, pour cela, l'intervention de la loi soit nécessaire ; car ce ne sont ni les réalités de fait, ni celles de l'opinion, qui postulent une relation de ce genre. Nous serions en pleine convention.
Mais, tout à l'opposé, la théorie de la réalité, conçue sous la forme institutionnelle, ne fait que constater l'existence d'organisations constituées par des volontés humaines, en vue d'intérêts humains, et aménagées à l'effet d'agir dans le domaine du droit. C'est une réalité de fait, concordant avec la conception universelle et traditionnelle de l'opinion juridique. Il ne s'agit donc, ni de créer une relation nouvelle, ni de plier à des phénomènes inusités des principes qui s'y adapteraient mal, mais de reconnaître et d'admettre le rapport, normal et naturel, qui s'établit forcément, sur le terrain du droit, entre le fait d'une entité constituée pour exercer des droits en vue du but qu'elle poursuit, et l'idée d'appartenance réelle des droits qu'elle exerce et qu'elle s'approprie. La loi n'a plus à intervenir pour créer la relation de capacité; elle existe en dehors d'elle. Elle nait de la concordance des faits eux-mêmes, par rapport à la conception universelle que l'on a du droit.
C'est en cela que nous sommes en présence d'une réalité juridique dont la reconnaisèance s'impose, sauf à la loi, suivant les cas, à lui dénier les effets qui lui reviennent, si elle les trouve inadmissibles ou dangereux pour des raisons de droit public. Et c'est là une toute autre question.
Mais une institution existe, elle existe en dehors de la loi; celle-ci ne peut pas faire qu'elle n'existe pas. Elle existe avec des volontés adaptées à son service et prêtes à fonctionner comme expression de l'activité juridique nécessaire au but qu'elle poursuit. Or, des volontés ainsi coordonnées et agissantes sur le terrain du droit créent des droits, que la loi le veuille
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OU non. On peut se refuser à les reconnaître. Mais il n'est pas nécessaire que la loi intervienne pour en permettre la réalisation. iNous sommes en présence de faits qui engendrent par euxmêmes, d'après les principes généraux du droit, des relations juridiques. Nous n'avons qu'à accepter ces relations, non seulement telles qu'elles se présentent dans la réalité, mais pour des réalités elles-mêmes.
Donc, je me résume. Le droit nous apparaît comme un moyen de protection sociale, en vue d'intérêts humains. Seulement, ce n'est pas un pouvoir inconscient, c'est un pouvoir qui a conscience de la notion du juste et des exigences sociales. 11 implique l'existence de facultés conscientes, donc de volontés pour le réaliser. 11 est constitué par elles. Mais d'autre part, du moment qu'il s'agit de volontés qui fonctionnent pour ellesmêmes, c'est un pouvoir autonome; sinon, il n'y aurait que des volontés dépendantes et subordonnées, des pouvoirs fonctionnels, sous la dépendance absolue d 'une autorité souveraine, celle du roi ou de l'État. Les deux éléments, conscience et autonomie, se résument dans l'idée de volonté. Mais il ne faut pas dire que le droit soit la volonté en acte^ ce qui impliquerait que toute volonté, par cela seul qu'elle est une volonté psychologique, se traduit à l'extérieur, et sous le rapport social, par un pouvoir juridique. Le droit serait une autonomie illimitée de la volonté, et c'est à cela qu'aboutit l'école individualiste. Le droit implique une volonté ou des volontés qui le réalisent ; mais il est extérieur à la volonté individuelle, il est au-dessus d'elle. Il a sa source dans la coordination des rapports sociaux, en vue des intérêts humains qu'il doit garantir. Il suffit donc, pour qu'il existe, que se trouve réalisé un fonctionnement autonome de la volonté. Partout où la volonté sera constituée en organisme indépendant en vue d 'agir sur le terrain du droit, l'organisme constitutif de ce pouvoir juridique sera attributaire de capacité juridique. 11 y aura, bien, si l'on veut, pouvoir d<' vouloir, comme l'on disait dans-
le système de la Willensiheorie, mais non plus en ce sens que ce pouvoir réside dans la volonté, mais qu'il se réalise par la volonté; non plus qu'il s'identifie avec elle, mais qu'il se construise par elle ; non plus en ce sens que la volonté se serve de lui, mais qu'il se serve d'elle. Et, dès lors, se servant d'elle, il suffira, pour qu'il existe, qu'il résulte d'un fonctionnement issu de volontés en exercice. L'organisation constituée par ce mécanisme de volontés concurrentes, étant le siège et la source de ces pouvoirs juridiques que l'on appelle des droits, en sera, par le fait même, l'attributaire et le sujet, du moment que c'est un attributaire fonctionnant en vue d'intérêts humains et d'intérêts sociaux. Ce sera une institution fonctionnant pour produire des droits; et dire que c'est à elle que ces droits appartiennent, c'est dire qu'elle a en elle et par elle toute l'autonomie qui appartient aux volontés qui en sont les rouages constitutifs. Lui refuser la relation de sujet de droit, serait en faire un mécanisme aux mains d'une autorité supérieure et souveraine, celle de l'État. Établir cette relation au profit des individus qui l'actionnent, serait la mettre sous la dépendance exclusive d'intérêts individuels. Reconnaître, au contraire, 'qu'elle est le siège de cette relation subjective, c'est relier l'autonomie qui lui appartient au but idéal qu'elle poursuit, c'est rendre l'autonomie et la souveraineté au but et à la fonction qu'elle doit remplir, sous le contrôle de l'État et par le moyen de volontés individuelles, au lieu de la mettre sous la dépendance exclusive, soit de l'État, soit des individus. Institution autonome, contrôlée par l'État et dirigée par des individus, mais souveraine par elle-même, en vue de la souveraineté de son but idéal : telle est toute ma théorie.
En réalité, et c'est là tout ce que je veux dire, la question de capacité des personnes juridiques, laquelle n'est autre que celle de savoir si elles peuvent être sujets de droits, n'est pas différente de celle qui se pose, à ce même point de vue, relativement à l'individu. C'est une pure question d'autonomie, non pas
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absolue bien entendu, mais sous le contrôle de la loi et de ri^Uat. L'école positiviste la lui refuse. J'ai fait de mon mieux pour défendre et maintenir cette notion traditionnelle et universelle d'appartenance individuelle des droits. Si mes raisons ne vous ont pas convaincus, alors il faudra bien à forliori que vous rejetiez la notion du sujet lorsqu'il s'agit de collectivités. -Mais si vous croyez que la notion du sujet répond encore à une réalité, lorsqu'il s'agit de l'individu, vous devez admettre forcément, et pour les mêmes raisons, que cette notion s'applique aux collectivités. C'est yne question d'autonomie dans la coordination des rapports sociaux. Cette coordination estelle exclusive de toute autonomie? Dans ce cas, il faudra re- • onnaître qu'il n'y eq aura nulle part; et il n'y a plus de droits pour jtersonne. Est-elle compatible, au contraire, avec une certaine autonomie individuelle? Dans ce cas, elle s'accommodera tout aussi bien de l'autonomie collective. La notion de sujet, si elle est applicable à l'individu, le sera mieux encore aux individualités institutionnelles et collectives. Elles ont besoin d'une double indépendance sous le rapport du droit, vis-à-vis de l'État, comme vis-à-vis des individus qui les desservent. L'un n'est qu'un surveillant, investi de pouvoirs de police, et les autres que des gérants qui agissent pour un but supérieur à eux. Seule l'institution autonome agit pour son but, et, comme telle, doit avoir des droits adéquats an but social qu'elle doit réaliser.
Le conflit n'est déjà plus avec l'école individualiste, par trop contraire à toutes les tendances actuelles. Il est avec l'école positiviste, derrière laquelle, notez-le bien, se dissimule, qu'on le veuille ou non, l'école socialiste^. Il s'agit de savoir si nous sacrifierons tous les droits à la collectivité; car il ne s'agit plus de sacrifier le droit des collectivités à l'individu'':
1. C'fsl ce (|ii'a si bien montré M. Ksmi.in thms la nouvelle édition de ses Éléments de droit constitutionnel (pp. 31 suiv.).
l'heure n'est plus à cet excès d'individualisme. Ce dont nous sommes menacés, c'est de l'écrasement de toutes les individualités, collectives ou autres. La thèse que je vous ai enseignée est, avant tout, une thèse historique qui respecte les créations spontanées de l'histoire, sans les absorber dans l'État et sans les désagréger sous la poussée inorganique des individus. C'est donc aujourd'hui contre l'école positiviste, ou plutôt contre une certaine école positiviste, qu'il faut surtout se défendre, celle qui tend à ruiner la notion même du droit, en lui enlevant ce qui en«est le caractère essentiel, l'autonomie individuelle. C'est sur ce point que j'ai voulu appeler toute votre attention. Car il y a là des tendances que je crois dangereuses, et que je trouve bien menaçantes.
Mais n'allez pas, d'ailleurs, vous méprendre sur ma pensée. Si je parle ainsi des dangers d'une certaine école positiviste, n'en concluez pas que je veuille implicitement revenir à je ne sais quel concept métaphysique, dont le droit ne sut pas toujours suffisamment se garder. La métaphysique n'a rien à voir avec le droit, si ce n'est peut-être lorsqu'il se confond avec la philosophie pure. En tant qu'il constitue une science indépendante, il n'a plus rien de commun avec la métaphysique, c'est-à-dire avec la science de l'être en soi. Il n'a aucun besoin de concepts qui dépassent notre entendement, et qui ne fassent que représenter par approximation des réalités transcendantes et inintelligibles à la raison. Le droit est, avant tout, une science sociale, qui vise à la coordination des relations des hommes vivant en société, c'est une science de pratique; il n'a rien à voir avec les concepts purs. Donc c'est, avant tout, dans ce sens, une science positive, essentiellement positive; une science des réalités. Mais les réalités auxquelles il a affaire ne sont pas des réahtés purement naturelles ; elles répondent à la façon dont les hommes vivant en société conçoivent leurs relations, soit entre eux, soit vis-à-vis des objets •extérieurs. C'est donc une science de relations, et de relations
conçues par l'esprit. Il est impossible, même si le droit échappe aux concepts purs, qu'il néglige la part à faire aux conceptions de l'esprit. Et c'est ce qu'oublie beaucoup trop une école positiviste, qui est celle que je combats. Car si on ne voulait voir sous ce nom qu'une école positive, adéquate à la réalité, et étrangère à toute idéologie de pure convention, j'applaudirais des deux mains. Tout ce que je veux dire, c'est qu'une science (les réalités n'a pas le droit de négliger et surtout de nier les seules réalités auxquelles le droit ait affaire, les réalités juridiques, pour ne voir ou prétendre ne voir que les réalités naturelles. Car, en droit, il n'y a pas de réalités naturelles proprement dites. Il n'y a pas de relations imposées par des forces naturelles purement instinctives, comme celles qui s'établissent dans les sociétés animales et qui en régissent la vie collective. Dans une société humaine, si déterministe que l'on soit, on est obligé de reconnaître que toutes les relations fui s'y réfèrent ont une part de conscient et de voulu. Et, par .suite, même si l'on doit admettre que les volontés qui en régissent la coordination sont déterminées elles-mêmes par des lois inéluctables, elles n'en produisent pas moins des relations conscientes, se traduisant par des conceptions de l'esprit; et, à leur tour, ces conceptions de l'esprit influent sur la transformation et le développement successif des relations initiales. Les réalités que l'on prétend naturelles ne sont donc jamais qu'une transformation de la réalité par les conceptions que s'en fait la conscience juridique; c'est la réalité vue à travers la conscience juridique d'un peuple. C'est cette traduction de la réalité en concepts juridiques qui constitue la réalité juridique. Chaque relation juridique se présente comme un rapport conçu à l'état de réalité intellectuelle; seulement, comme cette relation intellectuelle est acceptée comme telle par la collectivité, elle est, à ce titre, une réalité. Réalité qui a son objet extérieur, et en même temps son élément subjectif, sous forme de conception de l'esprit.
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S'il en est ainsi, toute science positive digne de ce nom doit tenir compte de ces réalités juridiques, en les acceptant telles quelles, avec le double élément qui les constitue, sans vouloir les déformer, pour ne voir que leur côté de matérialité objective, dépouillé du concept intellectuel qui s'y applique. Ce serait ne s'attacher qu'à l'un des termes du rapport de droit, sans tenir compte de l'autre. Et c'est ce que fait l'école positiviste que je combats, et qui est, à ce titre, le contraire d'une école positive. C'est une métaphysiaue à rebours.
J'ai enfin une dernière objection à prévenir. Pour les esprits qui stigmatisent du nom de fiction tout ce qui est conception de l'esprit, il semblera que construire une théorie delà réalité qui se réduise à n'être qu'une réalité juridique, constituée avant tout par un élément de conception rationnelle, c'est revenir à la théorie de la fiction. Mais c'est le point de départ de toute cette théorie qui constitue une erreur fondamentale, contre laquelle je viens de m'élever dans tous les développements qui précèdent. Il faut y revenir sans cesse; le droit n'est fondé que sur des conceptions de l'esprit, sur des relations qu'il établit entre les hommes, ou encore entre les hommes et les choses. Je vous ai souvent cité l'exemple tiré des biens, au sens juridique du mot. Que serait-ce si nous prenions son équivalent dans la technique du droit anglais, le mot Estaie? Il semblerait que l'ensemble du Common law devrait constituer le droit le plus réaliste qui soit au monde. Il n'y en a pas qui soit plus essentiellement fondé sur des rapports qui n'aient de réalité que dans l'esprit de ceux qui les conçoivent. Ce que nous appelons chez nous un domaine, une propriété, un bien,., devient pour les Anglais un intérêt dans une chose, un Esiaie. Quoi de plus immatériel, de plus conceptualiste? Direz-vous que ce soit une fiction? Il y aurait fiction, si l'on admettait une conception qui fût en contradiction avec la conception générale que l'on se fait du droit, et encore à condition que,, pour l'admettre, on supposât existant un élément qui n'existe-
pas. C'est lo caractère même de toute fiction juridique, de feindre l'existence de ce qui n'existB pas pour faire admettre les mêmes relations juridiques, le même état de droit, que si le postulat supposé existait réellement, et cela précisément en vue de faire échec aux conceptions courantes du droit.
Mais lorsque, sans rien feindre ni simuler, on se contente de ^e faire une conception rationnelle d'un certain état de droit, [tour le mettre en harmonie avec le système juridique général, on ne fait que créer, ou plutôt que constater, une réalité juridique.
11 est possible, en outre, «jue cette conception renferme en soi urte part d'analogie, qu'elle s'exprime par une image qui en fera mieux saisir les résultats et la nature juridiques. Ce ne sont pas là des fictions, mais des explications hypothétiques. 11 suffit d'en constater le caractère et la valeur pour ne pas les ])rendre à elles seules, et isolées des éléments de fait auxquels elles s'appliquent, pour de pures réalités.
11 est possible aussi que ces explications analogiques renferment une part d'idéaUsation qui ait pour but d'orienter le droit vers une fin sociale toujours plus élevée et plus intégrée; n'est-ce pas encore rentrer dans la mission du droit, qui est le concourir aux progrès de la culture générale et de la civilisation? Carlyle dit quelque part que tout n'est que symbole pour qui sait voir ^. C'est qu'en effet pour celui qui rêve d'une justice plus haute, tout n'est que représentation de l'idéal qu'il s'en fait; et rien n'est plus apte à cette idéalisation que la conscience collective qui se forme dans les couches populaires. Ce sont les savants qui détruisent les symboles, en droit comme ailleurs. Les foules, les peuples, ne vivent que de ce travail intérieur, expression de leurs aspirations vers le mieux. Et le droit en est tout imprégné. Lui enlever cette marque d'origine serait le sevrer de tout ce qui en est le souffle vivi-
1. Cari.yle, Sarlor liesariiis, liv. 11!, r'n. m : F,,r is nul a Si/nihid etwr lu him who has eifes for il » ?
fiant. Un système de droit dégagé de tout ce revêtement analogique, ou même symbolique, si l'on préfère, pourrait être encore un système de police; ce ne serait plus un ordre juridique, ce ne serait plus une vie sociale. N'allez donc pas confondre fiction et conception, irréalité et relation juridique. Il y a des réalités juridiques qui s'expriment par de pures relations de droit, ayant pour objet des éléments d'objectivité extérieure conçus en fonction du droit : il n'y a rien là de fictif. Puis, il y a certaines explications analogiques qu'on peut en donner et qui expriment les tendances sous lesquelles on les conçoit; ce sont là des directions qu'il ne faut pas confondre avec la réalité juridique, directions elles-mêmes toujours variables, mais qui ne sont pas pour cela des fictions. Il fallait remettre tout cela au point.
Tels sont donc les développements que j'avais à vous fournir sur cette notion de la réalité juridique, dans son adaptation à l'idée de personnalité. Ils étaient indispensables comme complément de la thèse que je vous ai enseignée.
J'aurais pu insister encore plus à fond sur toutes ces notions. Mais leur caractère un peu abstrait serait peut-être de nature à les rendre un peu difficiles à saisir. Aussi me semble-t-il préférable de m'en tenir ainsi à l'essentiel, sans allonger outre mesure ces analyses minutieuses. Ce que j'en ai dit suffira à vous les faire comprendre, si peu que vous vouliez bien leur accorder un peu d'attention et de réflexion personnelle.
Je n'ai plus qu'à vous laisser entrevoir maintenant quelquesunes des conséquences qui dérivent de la conception que je vous ai présentée.
Vous savez quelle en est la plus importante. C'est que, sous le rapport et au point de vue de l'intervention administrative, la thèse de l'intei-vention forcée pourra bien encore se défendre, suivant les circonstances, pour des motifs de politique et de droit puMic. mais qu'il n'y aura plus, pour la justifier, aucune raison de droit privé. 11 n'y a plus aucun principe de droit pur, qui exige une concession de l'État pour réaliser la personnalité juridique des groupements collectifs ou des fondations, dès qu'ils réunissent les conditions essentielles de la réalité juridique. Et ceci est très important. Car des motifs de droit public sont des motifs essentiellement variables et provisoires, qui dépendent des époques et des circonstances; nous l'avons vu, chez nous, pour ce qui est de la liberté d'association. Au contraire, des raisons de principes, tirées du droit privé, entraînent presque toujours des conséquences de logique pure, qui sont plus difficiles à écarter, si même les esprits purement abstraits ne les considèrent pas comme devant être permanentes. Et c'est bien ce que nous voyons se produire dans la théorie de la fiction. Même si aucun motif de droit public ne s'oppose plus à la libre création des personnes morales par les particuliers, on déclare, du moment qu'il s'agit d'êtres fictifs qui ne résultent pas de la nature des choses, que l'autorité souveraine peut seule intervenir i)our leur attribuer îa vie juridique.
Il en est tout ditîéremment dans le système que je vous ai
enseigné. Il consiste à dire que, d'après les conceptions les plus universellement admises sur le droit subjectif et ceux qui en sont les sujets et les attributaires, dès que les conditions exigées à cet égard pour qu'il y ait capacité de droit se trouvent réalisées, dès qu'un organisme institutionnel existe prêt à fonctionner sous les conditions constitutives de la personnalité, il y a en droit, et dans la sphère. des réalités juridiques, une personne qui existe à l'état de fait, aussi bien que l'être humain serait, en fait, une personne ayant par elle-même la qualité d'une personnalité juridique, même si la loi ne la lui reconnaissait pas.
De là ces deux conséquences capitales. Tout d 'abord que, dès qu'une association ou une fondation se trouvent être licites d'après le droit public, elles doivent avoir, par le fait même, la pleine personnalité, sans qu'il puisse être question d'une nouvelle concession administrative pour l'olitention de la capacité ou d'un supplément de cajjacité. Et la seconde est que, si la loi, pour des motifs de circonstance, croit encore devoir subordonner, soit la formation de l'institution ellemême sous le rapport du droit public, soit, lorsqu'elle est créée, son attribution de capacité ou ses accroissements de capacité, ce qui est le point de vue du droit privé, à une concession de l'État, cette dernière ne fera jamais que reconnaître un fait juridique préexistant,, une réalité de droit qui existait déjà en fait, avant d'être légalement consacrée. Ce n'est pas elle qui la crée et qui lui confère la vie juridique; ce qui sera important sous le rapport des effets de rétroactivité et à d'autrespoints de vue encore.
Ainsi donc, à supposer que la loi, pour des motifs politiques ou économiques, exige encore une autorisation de l'État, cette autorisation administrative n'aura plus le caractère d'une concession de capacité, mais celui d'une reconnaissance de personnalité. Gela est maintenant de toute évidence, puisque la personnalité résulte des caractères intrinsèques de l'orga-
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iiisme auquel elle sert, en quelque surle, «le revêlenicut juritli(iue. Elle n'est pas octroyée, elle n'est pas concédée. Elle est la conséquence nécessaire de certains éléments de fait, qui la produisent en dehors de toute intervention administrative. Si donc la loi exige, pour lui donner sa pleine elïicacité, une autorisation de l'É^^at, cette autorisation ne fera que confirmer un état de droit préexistant; elle ne le créera pas. Et ceci, comme je viens de vous le dire par avance, est imj)ortant au point de vue de la question de savoir de quand datera l'existence de la personnalité. Il n'est pas douteux qu'elle datera du jour où les éléments de fait qui la constituent se seront trouvés réunis. Elle datera, par exemple, du jour de la constitution d e l'association, ou du jour de l'acte de fondation. Il n'y a pas, en effet, à attendre, pour que la personnalité se trouve exister à l'état de réalité, que l'institution ait déjà commencé à fonctionner. On pourrait peut-être vouloir le -outenir dans la théorie de l'organisme pur. Comment, en elïet, dire d'une fondation qui n'existe encore que dans le testament qui la crée qu'elle constitue un organisme vivant, une réalité de fait? Mais j'ai parlé d'institution et d'une réalité de droit. Une institution est quelque chose de juridique. Elle existe par le seul fait que ses éléments constitutifs se trouvent créés par qui a qualité pour les constituer. Or disposer de sa lil)erté pour se nî^ttre en association ou de sa propriété pour créer une fondation, c'est un fait licite, qui fait l»artie à la fois du droit contractuel et du droit réel, de la liberté des contrats et du contenu du droit de propriété. Et par suite, dès que ces créations constitutives se trouvent juridiquement réalisées, l'institution, en elle-même, s'en trouve également constituée sous forme de réalité juridique. Sa mise f'n œuvre et son fonctionnement n'ajoutent rien à sa valeur, omme entité juridique. Il s'agit d'un ensemble de relations juri<liques; elles existent avant que hujrs conséquences s'en produisenl .
Dans la théorie de la fiction, cette anticipation de capacité ne peut résulter que d'un effet de rétroactivité. Et précisément il y a des controverses qui se sont élevées à certains points de vue sur l'admissibilité de cet effet de rétroactivité. Cette question de date présente, d'ailleurs, de l'intérêt à différents points de vue. En voici un des principaux. C'est au cas de fondation par testament. Le testateur, en même temps qu'il crée la fondation, lui lègue des biens. Pour que ce legs soit efficace, il faut que la fondation soit considérée comme déjà capable au jour de l'ouverture de la succession; et cependant si elle est soumise à autorisation, cette autorisation n'interviendra que bien plus tard. Mais on pourrait supposer de même une autre personne qui fît un legs au profit de la fondation déjà instituée, mais non encore autorisée. Il ne s'agit plus,, cette fois, du fondateur, mais d'un tiers qui adresse une libéralité à l'œuvre qui vient d'être créée, donc à la future fondation. Puis, ce tiers meurt avant que l'autorisation ait été accordée. Vous savez que, pour que le legs soit efficace, il faut que -le légataire existe au jour de l'ouverture de la succession. Dans ce cas encore, il faudra que la fondation soit censée avoir eu la personnalité avant l'octroi de l'autorisation.
A d'autres égards, la théorie que je vous enseigne a encore une importance considérable; c'est en ce qui concerne la suppression de la personnalité. Elle doit être entièrement laissée à la discrétion, même purement arbitraire, de l'administration, si c'est la concession administrative qui a créé et constitué la personnalité. 11 n'en sera plus de même, si elle n'a fait que la reconnaître. Il sera difficile de ne pas admettre, dans ce dernier système, que la suppression doive s'appuyer sur des motifs légaux, dont les tribunaux, au moins administratifs, aient à se faire juges en dernier ressort. Nous avons vu se produire, par exemple, en matière de fondations, certaines théories un peu menaçantes sur l'État cofondateur, et pouvant toujours, à ce titre, supprimer à son gré la fondation.
Il eût été difficile de raisonner ainsi dans le système de la réalité. Vous voyez donc bien que, dans cette théorie, même si l'on devait admettre encore, sur le terrain du droit public, le principe de l'autorisation, celle-ci n'aurait plus la même nature, ni les mêmes conséquences, que dans le système de la fiction. Et c'est là un intérêt pratique de la plus haute importance.
La question est, d'ailleurs, telleinent fondamentale que je vous çlemande la permission d'y insister encore et de la reprendre sous un autre aspect, celui de la distinction entre le domaine du droit pul)lic et celui du droit privé, car tout cela est capital.
Pour ce qui est du premier, il résulte de la conception que je viens de vous exposer que toute réalité juridique, du moment qu'elle existe en soi, n'a pas besoin d'un acte d'intervention de l'État pour être reconnue et comme recréée à nouveau. Est un sujet de droits tout être susceptible d'exercer à titre autonome un pouvoir quahfié de droit subjectif, et nous avons vu qu'une collectivité organisée était un être de ce genre. C'est une simple constatation. Sous le rapport du droit privé, il n'y a rien de plus à exiger. Constatons seulement que, dans le système de M. Duguit, qui nie l'existence des droits subjectifs et celle des sujets de droits, tout rapport juridique et à fortiori tout ensemble de relations juridiques qui forme un tout complexe, n'étant que l'application d'un état d'interdépendance sociale sous l'appréciation des pouvoirs chargés d'en reconnaître l'existence, ce que nous appelons la personnalité juridique ne pourrait être que l'effet d'une intervention de ce genre de la partdel'État.Ellen'existepasensoijpasplusquedans la théorie de Savigny. Elle peut bien exister à l'état virtuel, en tant qu'elle est postulée par les exigences de l'organisme social; mais pour constater cette virtualité et lui donner eflet, il n'y a que les autorités représentatives de la collectivité, donc ce que nous appelons l'État, à tort c'est entendu, — mais c'est un nom
commode — à qui reviendra la charge de reconnaître l'existence de personnalités de ce genre. Sous le rapport du droit privé, et c'est ce point qui est essentiel, les deux systèmes se rejoignent, celui de Savigny et celui de M. Duguit. On aura beau s'en défendre. La logique sera plus forte que toutes les nuances et toutes les distinctions. Seul le système de la réalité se trouve d'accord avec celui de la propriété collective pour échapper à cet égard à la mainmise de l'État, et encore plus complètement que le second, puisque ce dernier, par les modifications qu'il implique à l'état de la propriété, peut encore, à cet égard, exiger d'autres reconnaissances légales. Quoi qu'il en soit, la personnalité, en tant que personnalité, doit pouvoir se créer librement, sous le rapport du droit privé, de quelque théopie que l'on parte, réalité ou propriété collective. C'est le point de vue du droit privé.
Mais il y a l'autre, celui du droit public. Sous ce rapport, ce sont de tout autres considérations qu'il y aurait lieu de mettre en avant, question d'ordre et de sécurité publics, considérations politiques et religieuses et autres de ce genre. Toutefois, je constate qu'avant de faire intervenir des considérations de ce genre, il n'est pas inutile de montrer dans quelle mesure les principes du droit privé, en tant qu'ils ont pour but la sauvegarde et le respect du droit individuel, devront peser à rencontre des menaces d'intervention qui puissent venir du droit public. Cela est par trop évident dans la théorie de M.Planiol.qui repose toute entière sur une libre mise en commun de droits de propriété. Avant tout, le droit de propriété exige qu'on en puisse disposer librement. L'État n'a rien à voir à cela. Chacun doit pouvoir mettre une fraction de ses biens en copropriété comme il l'entend. Avant donc de s'y opposer pour des raisons de droit public, le législateur devra y regarder à plusieurs fois, s'il ne veut ])as ébranler le principe même du droit de propriété.
Mais ce que je voudrais faire remarquer, c'est que, dans le
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système de la léaiitt^, à un degré peut-être moindre, mais pour des raisons presque analogues, il y aura lieu de faire valoir les mêmes considérations tirées du droit individuel. En d'autres termes, il faut bien montrer que la loi pourra, sans doute, se refuser à reconnaître Texistence de personnes juridiques, mais qu'en le faisant elle porte atteinte au droit individuel, ( p qu'elle ne doit faire alors que pour des raisons graves.
(^est que ces réalités juridiques que nous appelons des associations et des fondations ne doivent pas être envisagées, vous ai-je dit, comme des abstractions isolées des éléments qui les constituent, mais comme des organismes dont la nature juridique est forcément influencée par les éléments constitutifs qui les composent. Ces éléments dans une association sont de libres individualités, des volontés autonomes, ayant par elles-mêmes des droits et ime personnalité, de telle sorte que la personnalité nouvelle qu'elles constituent ne soit que la résultante de toutes leurs propres personnalités individuelles. Or, le respect dû à ces personnalités individuelles doit s'étendre à tout ce qui en est l'émanation juridique dans la sphère où leur liberté s'exerce licitement. Liberté de disposition quant à leurs biens, liberté d'action quant à leurs |)ersonnes, ce sont les deux éléments intéressés dans la création, faite par ces libres individualités, de nouveaux sujets de droits dans le domaine de l'activité juridique. Ce n'est plus seulement l'intérêt de la propriété qui est en jeu, mais celui de la personne humaine*. Et on n'a pas le droit, s'il s'agit vraiment d'une personne réelle, de faire abstraction de ces unités vivantes et agissantes qui en sont les éléments constitutifs, Avant donc de leur opposer des raisons majeures de droit public, il faut bien se rendre compte que c'est d'abord à leurs^ personnalités individuelles que la loi, si elle se refuse à reconnaître cette personnalité nouvelle issue d'elles, va porter atteinte; et toute atteinte à la personnalité humaine ne doit être admise que pour des raisons iJ^avp^
11 en sera de même, à un point de vue sans doute un peu différent, s'il s'agit de fondation. Elle consiste également en libres activités qui la constituent; mais il y a, il est vrai, cette différence que les personnalités qu'elle met en jeu ne sont là que par représentation. Elles représentent la personnalité du fondateur et sa libre volonté. Personnalité par représentation, au lieu de personnalité de propre initiative, il y a à cela une différence; mais c'est toujours, au fond, l'idée de personnalité individuelle qui est en jeu. Refuser de sanctionner la création d'une personnalité disparue, lorsqu'elle consiste en une constitution de personne juridique, est, sous le rapport individuel et du chef du droit privé, une atteinte aussi grave à la personnalité individuelle que celle qui consisterait à méconnaître les legs et autres dispositions testamentaires patrimoniales émanant de l'individu. La loi respecte les volontés du testateur parce qu'elles sont une émanation de la personnalité qu'elle lui reconnaissait. Elle doit respecter également l'œuvre de réalité existant de son chef et fonctionnant par l'organe de personnalités individuelles représentatives de celle du fondateur. C'est la sienne qui est en jeu. Avant de lui porter atteinte dans une création faite sur son patrimoine et sur sa propriété, il faut là encore peser sérieusement les raisons qui incitent à s'opposer ainsi à la libre expansion du droit individuel. On voit que, même lorsqu'il s'agira de poser la question sur le terrain du droit public, il ne sera pas indifférent de se demander quels sont les principes de droit privé qui vont se trouver intéressés.
Arrivons maintenant à une autre conséquence importante du système de la réalité. Je fais allusion à la capacité de poursuivre et de défendre les droits de la collectivité, alors même qu'il ne s'agit pas de droits patrimoniaux proprement dits. Non seulement l'association, mettons le syndicat si vous préférez, pourra défendre en justice les droits de la collectivité; il pourra tout aussi bien traiter en son nom, sur le terrain de
l'intérêt collectif. Et c'est là un point de vue fort important en matière de contrats collectifs, et au regard de certaine jurisprudence encore quelque peu réfractaire à cet égard ^. Je n'insiste plus sur ce point que j'ai déjà longuement développé. Et, d'ailleurs, vous savez que, dans la théorie de la fiction elle-même, on a fini par admettre cette conséquence de l'idée de personnalité. Du moment, en effet, que nous sommes en présence d'un véritable sujet de droit, titulaire du droit collectif, d'une personne qui représente les droits de la collectivité, indépendamment des droits individuels des associés, il faut bien que cette personnalité nouvelle puisse agir en justice pour la défense des droits dont elle a la garde. Cela ne veut pas dire que le système de la réalité doive échapper au principe de spécialité. Sur ce point, il se rencontrera avec le système de la fiction. Tout ce qu'on peut dire, c'est qu'il y aura lieu d'interpréter ce principe de spécialité d'une façon moins étroite et moins rigoureuse. Mais quant au principe, il s'impose presque. C'est qu'en effet, je n'ai jamais dit que la personnalité juridique appliquée à des institutions collectives ou fonctionnelles dût être identique à ce qu'elle est chez l'homme. La personnalité est une réalité, mais une* réalité juridique, donc une relation, et une relation varie d'après la diversité des différents termes auxquels elle s'applique. Il semblerait précisément que ce fût dans le système de la fiction que tout devrait être mis sur le même plan, puisqu'on suppose fictivement l'existence d'une personne analogue à ce qu'est la personne humaine, et que les hommes ont tous la même capacité. C'est en vertu d'un autre principe que l'on arrive à restreindre l'étendue de la capacité pour cause de spécialité. On se prévaut de cette idée que la personnalité
1. Voir, sur ce point, Maxime Leroy, Syndicats et services publics, (Paris, Colin, 1909), pp. 148-149. Voir, d'ailleurs, sur ce point, les notes de M. Planiol, sous Amiens, 13 mars 1895 (D. 95,2,553); Bourges, 1»' août 1894 (D. 98, 2, 129), et Cass., 27 juillet 1907 (D. 1909, 1, 129).
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est de création légale et que la loi qui l'octroie peut en mesurer l'étendue; forçénrent, elle la limitera à ce qui est strictement nécessaire pour le but et la fonction statutaire que l'on a en vue. Il ne peut plus être question de faire appel à un principe de cette nature dans le système de la réalité. Mais, par contre, il n'y a plus lieu de se faire une conception unique de la personnalité et de ses effets, puisque, si elle est une réalité juridique, et, par suite, une relation juridique, elle doit se plier, sinon pour ce qui est de sa nature, mais de ses effets, aux diversités essentielles que présentent les éléments de fait dont cette réalité se compose. Or, ce qui fait la caractéristique de la personnalité, son unité et son individualité, c'est l'unité de but, et par suite la spécialité d'objet à laquelle doits'adapter, pour s'y conformer, toute l'orientation de la volonté qui se trouve y correspondre, volonté collective ou fonctionnelle. En d'autres termes, la personnalité est bien une réalité, mais une réalité conditionnée par les éléments qui la constituent. Elle n'a d'elïet que dans la mesure où la personne ainsi réalisée agit dans les limites qui lui sont tracées par le but qu'elle poursuit. Non pas qu'il puisse être question de distinguer entre les différents actes patrimoniaux, pour admettre le& uns et exclure les autres. Quelque soit le but, pour le remplir, toute la catégorie des actes juridiques n'est pas de trop pour en procurer la réalisation. Seulement encore faut-il que ces actes aient pour fin indirecte de réaliser ce but statutaire. S'ils étaient faits ouvertement en vue d'un autre but, ils se trouveraient ne plus correspondre à la capacité de la personne elle-même, telle qu'elle est conditionnée par sa constitution fondamentale. Je ne veux pas dire qu'il puisse y avoir là une nullité opposable aux tiers; on ne peut obliger les tiers à se préoccuper des fins indirectes des actes passés avec eux. Mais, il y aurait, de la part des organes de direction de la personne juridique elle-même, abus ou excès de pouvoir; cet acte pourrait, selon les cas, engager leur responsabilité. Et
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"urtout, s'il s'agissaiL duii acte impliquant une condition préalable d'intervention ou d'autorisation administrative, comme c'est le cas des donations ou des legs siib modo, la charge étant censée, dans l'hypothèse, ne plus rentrer dans la spécialité visée, l'autorité appelée à intervenir devrait refuser son autorisation.
Ainsi donc, tout en admettant encore le principe de spécialité comme dans le système de la fiction, je l'interprète un peu différemment qu'on ne le fait parfois dans la théorie de la fiction. Je ne dis plus, comme on l'a dit quelquefois dans ce dernier système. <iue certains actes juridiques, à raison de leur nature intrinsèque, tel que le fait de recevoir une libéralité, puissent être interdits à telles ou telles personnes juridiques, indépendanunent du but ({u'ils j»euvent avoir en vue. Ce qui leur est interdit, c'est d'employer leurs revenus et leurs ressources contrairement à leur but. Si donc, comme je vous le disais, on fait un legs siib modo à une association et que la condition à remplir ne rentre pas dans l'objet statutaire, ce legs ne pourra être accepté par elle. Par exemple, si on lègue à une association philantliropique, ayant pour but des distributions de secours aux pauvres, un capital, sous là condition que l'association fonderait une école, du moment que l'association n'a pas un init scolaire, le legs devra être refusé par l'autorité appelée à intervenir par application de l'article 910 du Code civil.
Seulement, même à se restreindre à ce point de vue et à cette catégorie d'applications, le principe de spécialité, je vous l'ai déjà dit, doit s'interpréter avec plus de largeur que dans le système de la fiction. Cela vient de ce qu'il n'a plus le même fondement. Dans ce dernier système, il se justifie par les restrictions implicites mises par l'autorité concédante à la concession de personnalité, que ce soit le législateur ou l'autorité administrative. Il faut interpréter l'étendue de la concession d'après la volonté de celui qui l'a faite; interprétation forcé-
ment étroite et stricte, par conséquent. Dans le système de la réalité, il n'est plus question de concession. Les restrictions apportées à l'étendue de la capacité ne viennent que de la capacité que l'institution elle-même s'est donnée par ses statuts : il s'agit d'interpréter, non plus une concession administrative, mais une charte privée, un acte de la volonté privée, acte de fondation de l'association par ceux qui en ont voté les statuts, ou bien acte statutaire du fondateur s'il s'agit d'une fondation; c'est une déclaration de volonté afférente à un acte juridique, et elle doit s'interpréter dans le sens large. Le ou les fondateurs, qu'il s'agisse de fondation ou d'association, seront censés avoir voulu une interprétation suffisamment large et évolutive des statuts, pour que l'association, ou la fondation, puisse faire tout ce qui est utile au rôle qui lui a été assigné, même s'il s'agit de voies et moyens qui n'auraient pas été prévus à l'origine. Il n'en est plus de même, dans le système de la fiction, du législateur, par exemple, qui crée une nouvelle catégorie de personnes juridiques, ayant, jelesuppose, tel ou tel but spécifié. Il est possible que tels ou tels procédés nouveaux employés par l'association pour remplir son but, même non prévus par ses fondateurs, soient susceptibles d'être considérés comme compatibles, dans l'esprit des fondateurs, avec la mission conférée à l'association. Rien ne prouve, au contraire, que le législateur qui a concédé la capacité ait voulu aller aussi loin et l'étendre même à des procédés non prévus par lui. Les deux intentions et les deux interprétations, par conséquent, ne se couvrent pas forcément. C'est cette diversité de point de vue, qui explique, par exemple, le conflit de jurisprudence et de doctrine qui s'est élevé au sujet de la commercialité des syndicats, ou plutôt de leur capacité à accomplir certains actes de commerce. Vous savez, sous ce rapport, quelle fut l'étroitesse d'interprétation de la jurisprudence et la situation intolérable qu'elle a faite à certains syndicats, les syndicats agricoles, par exemple. Il a fallu préparer
un projet de loi pour parer à ces inconvénients^. Tout cela vient de ce qu'on ne s'est pas placé au point de vue d'une interprétation réaliste, celle du l>ut normal des syndicats, conformément à la mission qu'ils devaient remplir, mais au point de vue d'une interprétation légale. On a cru que l'on avait à interpréter une loi qui octroyait une faveur. Une concession de privilège s'interprète toujours limitativement. Voilà où mène le système de la fiction. Une théorie réaliste eût jugé tout autrement^.
Voici maintenant toute une autre série d'intérêts pratiques intéressants. C'est en ce qui concerne la responsabilité pénale des personnes morales, en matière seulement, et cela va de soi, de peines de caractère pécuniaire, amendes et confiscations par exemple, et à supposer qu'il s'agisse d'infractions intentionnelles, donc en matière de délits. Toute la théorie traditionnelle part de ce principe que, les personnes morales étant purement fictives et ne pouvant ( tre capables de volonté personnelle, on ne peut leur appliquer aucune peine proprement dite pour une infraction qui implique une intention délictuelle. Ce serait contraire au principe de la personnalité des peines. La jurisprudence française est très ferme dans l'affirmation de cette règle essentielle. Mais le principe posé, elle en atténue la rigueur par un très grand nombre d'exceptions, au moins en matière de délits spéciaux. On invoque pour cela la généralité des termes des lois spéciales qui les ont établis, pofïP admettre que la loi a entendu en faire subir la peine, au
1. Voir à cet égard le beau rapport présenté sur la question par M. Georges Cahen à la Société d'études législatives et la discussion qui eut Heu h ce sujet. {Bulletin de la Société d'Études législatives, 1909, pp. 343 et suiv.)
2. Voir, sur toute cette question de la spécialité dans son application au système de la réalité, un discours excellent de M. Louis Cail, De la personnalité des groupements à bat non lucratif. (Discours prononcé à la conférence du stage des avocats au Conseil d'État et h la Cour de Cassation, le 18 novembre 1905.) pp. 8 et suiv.
moins en tant que peine pécuniaire, à l'encontre de tous ceux qui auraient pu profiter du délit, et c'est le cas des personnes morales comme des autres. C'est ainsi qu'un récent arrêt de la Cour de cassation a été jusqu'à prononcer contre une compagnie de chemins de fer la peine de la confiscation d'une locomotive, parce que le mécanicien avait caché dans le tender des marchandises de contrebande, qu'il avait passées en fraude. La compagnie fut déclarée civilement responsable; et, en vertu d'une loi du 2 juin 1875, qui exige, au cas de contrebande, la confiscation des moyens de transport, confiscation fut ordonnée de la locomotive et du tender^.
J'avoue que c'est peut-être aller bien loin. Saisir une locomotive, parce qu'uji mécanicien s'en est servi pour passer du tabac en fraude, cela paraît bien rigoureux, d'autant que le fait -du mécanicien, en pareil cas, pouvait difficilement passer pour le fait de la compagnie.
J'ajoute, d 'ailleurs, qu'il pouvait y avoir, dans cette hypothèse, des difficultés spéciales tenant à la nature, encore assez mal définie, de la confiscation.
En ce qui concerne les amendes, les mêmes difficultés n'apparaissent plus. Et la Cour de cassation, lorsqu'il s'agit de certains délits spéciaux, n'hésite pas à faire échec au principe de la personnalité des peines et à condamner à l'amende des collectivités ayant la personnalité civile, par exemple des sociétés de commerce ^. Mais, ces exceptions admises, la Cour de cassation reste très ferme sur le principe, qu'on ne saftrait prononcer de condamnations, même pécuniaire, contre une personne fictive, n'ayant pas de volonté personnelle. Il faudrait donc s'attaquer uniquement à l'auteur de l'acte incri^ miné, à supposer que sa responsabilité personnelle fût engagée, et le considérer comme seul punissable. Il est vrai que, dans
Cass. 22 mars 1907. (Sir., 1907, i
2. Cf., Cass., 4 novembre 1898. (Sir.. 1901, i, 57) et la note de M. Roux.
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biendescas, il pourrait y avoir recours, au pointde vue civil, contre la personne morale elle-même, si l'individu incriminé peut être considéré comme un préposé au sens de l'article 1384. Il y aurait alors responsabilité indirecte de la personne morale, sur le terrain de la responsabilité civile.
Mais je crois qu'il faut aller plus loin, et admettre une responsabilité pénale directe de la personne morale elle-même. C'est la thèse soutenue aujourd'hui en Allemagne par beaucoup d'auteurs, et qui a été défendue en France avec un très grand talent dans une thèse de la Faculté de droit de Paris, celle de M. Mestre, aujourd'hui professeur à l'Université de Toulouse, M. ^auriou, dans son Précis de droit administratif, s'est rallié à ce système^.
Bien entendu, il ne saurait être question d'appliquer aux personnes morales les institutions de droit pénal qui impliquent que l'on prenne en considération, non plus seulement les circonstances objectives du délit, mais les conditions subjectives du délinquant. Ainsi admettrais-je dilTicilement que Ton puisse faire bénéficier la personne morale d'une mesure éducative, ou encore, par exemple, du sursis à la peine. Ce serait détourner le sursis de son rôle; ce serait en faire une sorte de complément des circonstances atténuantes, et il doit avoir un tout autre caractère.
Mais, lorsqu'il s'agit des conséquences purement pécuniaires du délit, je ne vois pas pourquoi, au point de vue de l'équité, celui qui devait profiter du délit n'en subirait pas la sanction; et ici celui qui devait profiter du délit, ce n'est pas l'agent qui l'a commis, c'était la collectivité pour laquelle il le commettait. Que l'agent puisse être personnellement responsable, comme le serait un coauteur, c'est de toute évidence. Mais, avant tout, la peine doit atteindre le patrimoine qui devait profiter
1. Mestri.. Les personnes morales elle problime de l^çiir respunsabiliié pénale (Thèse, Paris, 1895) et HAUnioi'. Précis de d'roi! administratif (5eédil,) p. 91, note 1.
du délit, c'est-à-dire celui de la personne juridique appelée à en bénéficier. Au moins, en sera-t-il ainsi lorsqu'il y aura eu complicité d'intention de la part des autorités qui constituent les organes de direction, parce que c'est dans ce cas vraiment que l'on peut dire du délit qu'il est, à la t'ois, le fait de l'agent et le fait de la collectivité.
On objecte le principe de la personnalité des peines, et la règle d'après laquelle tout délit suppose l'intention. Cette objection est, sans doute, radicalement écartée dans certaines théories de la réalité qui assimilent complètement la personne collective à l'individu, c'est-à-dire l'être humain. Mais ce n'est pas ainsi que j'ai compris la thèse de la^jéalité. Je n'ai pas admis qu'il y ait une volonté organique de la personne collective, analogue à ce qu'est chez l'homme la volonté psychologique. J'ai parlé de volonté organique au service de l'association, et non de volonté organique de l'association, ou dans l'association. Et alors, si l'on croit que toutes les peines, même les peines pécuniaires, exigent, sous couleur d'intention, une volonté individuelle qui ait son autonomie personnelle, dans ce cas la responsabilité pénale des personnes morales devrait être écartée, même dans le système que je vous ai enseigné. Mais je crois que l'on exagère beaucoup, lorsqu'on veut soumettre à cette condition subjective intensive toutes les peines, quelles qu'elles soient, même les peines pécuniaires. Je conviens aussi qu'avec une interprétation un peu superficielle de la théorie que j'ai admise, on pourrait se contenter d'un raisonnement très simple, en disant que, du moment qu'il y a une volonté au service de l'association, qu'elle soit de l'association ou pour l'association, elle suffit à réaliser l'élément intentionnel qui est la condition subjective du délit. Mais vous comprenez bien aussi que cette explication n'aurait plus aucune valeur, si l'on doit admettre que l'intention du délit doit résider dans une volonté propre et autonome, comme la volonté psychologique individuelle. Or je crois qu'il
n'en est ainsi que des peines qui imj)liquent une mesure de flétrissure pour l'individu et un procédé éducationnel pour celui qui les subit. Et c'est le cas de toutes celles qui ont vraiment un caractère correctionnel au sens propre du mot, et non plus seulement au sens juridique. Mais je me refuse à reconnaître pareil caractère aux peines pécuniaires. Elles ont surtout le caractère d'une réparation sociale. Elles sont, pour la collectivité, ce qu'est la réparation de l'article 1382 pour l'individu, lorsqu'il s'agit de dommage moral. Le dommage pécuniaire, lorsqu'il est subi par la collectivité, trouve également sa réparation dans l'application de la responsabilité civile de l'article 1382. Mais, en dehors du dommage matériel auquel se réfère la responsabilité civile, il peut y avoir un dommage qui s'adresse à la collectivité dans ses éléments de vitalité sociale. Toute violation d'une loi de sécurité publique constitue, par elle-même, un dommage moral qui demande réparation, indépendamment de toute question de perversité morale de l'agent ou de déloyauté à l'égard de la société. Ce motif, d'ailleurs, n'est pas le seul. La peine a encore d'autres buts, un but d'exemplarité et aussi un but préventif. Et cette condition de prévention peut se réaliser, non seulement par voie de correction ou d'amendement personnel, mais aussi par voie de menace et de sacrifice à subir. Or un sacrifice pécuniaire peiît servir à réaliser un but de ce genre.- Ce sont ces deux caractères qui s'accomodent, au contraire, fort bien de la théorie que je vous aï expliquée. Rien ne serait plus évident, si on s'en tenait à l'idée de réparation et de dommage moral, ou plutôt de dommage social, puisque, de plus en plus, sous le rapport de la responsabilité civile, on admet la responsabilité sur le terrain du droit, des irresponsables psychologiquement. On a fini par comprendre, en ce qui concerne l'application de l'article 1382, que le dément devait réparation du dommage qu'il avait causé. Donc, si l'on s'en tient à la notion de dommage, il n'y aura plus aucune objec-
tion à tirer de l'absence de volonté, entendue d'une volonté psychologique autonome. Reste alors l'idée d'exemplarité et surtout le côté préventif du problème. Il n'est pas douteux, pour ce qui est du premier, que l'exemplarité implique qu'il y ait eu faute au sens moral du mot, et que l'idée de prévention exige qu'il y ait capacité de vouloir, puisqu'il s'agit de s'abstenir d'une récidive. Seulement, il n'est plus indispensable, sous ce rapport, que la volonté dont on doive tenir compte soit identique par sa constitution psychologique à la volonté humaine. Il ne s'agit plus de flétrir, ni d'amender. 11 s'agit de prévenir, soit les autres par la menace d'une peine, soit le délinquant lui-même par l'expérience de la répression. Sur le terrain de la répression, il suffira que le fait ait une base subjective pour que les imitateurs éventuels soient impressionnés par la. peine, et surtout qu'ils en comprennent l'équité; mais il suffira aussi qu'elle frappe, au moins indirectement, ceux qui ont voulu pour l'association, pour qu'ils soient amenés à ne plus recommencer. Donc, toutes les conditions caractéristiques de la peine, entendue d'une peine pécuniaire, se trouvent réalisés, dès qu'il existe une volonté qui ait voulu le délit et qui soit capable de le vouloir à nouveau. C'est la distinction des Papes du moyen-âge. Ils admettaient qu'une collectivité, un pays, une ville, pût être frappée d'interdit, peine surtout disciplinaire' et exemplaire, mais ils refusèrent de frapper une collectivité d'excommunication, parce que l'excommunication vise les âmes, et qu'il n'y a pas d'âme d'une corporation. C'est la différence que je reprends à mon compte, lorsqu'il s'agit de distinguer entre les peines corporelles et les peines pécuniaires.
D'ailleurs, sous le rapport de l'équité, il n'est pas douteux qu'il y ait une intention délictuelle, qui vise, non pas le profil individuel de tel ou tel membre de la collectivité, ou même de tous les membres pris individuellement, mais lé profit collectif, entendu de celui qui en résulterait pour le but que
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poursuit l'associaliuii. Cette intention déUctuelle se confond avec la volonté de ceux qui servent d'organes à la collectivité, elle peut même se confondre avec la volonté d'ensemble des associés, si c'est rassemblée générale qui a pris la décision de laquelle est résulté le délit. Mais, de ce qu'elle s'exprime par l'intermédiaire des individus qui agissent ainsi au nom de l'association, cela ne veut pas dire qu'elle s'identifie complètement avec leur volonté personnelle; car ce n'est pas pour eux qu'ils veulent ce qu'ils décident, c'est comme représentant l'intérêt collectif dont ils ont la charge, en s'identifiant euxmêmes avec la personne morale qu'ils incarnent. C'est encore une volonté collective, analogue à la volonté collective qui sert de suhstratum aux droits patrimoniaux appartenant h la collectivité. Et, par suite, en frappant d'amende le patrimoine collectif, on atteint par répercussion, sous le rapport de la prévention et de l'exemplarité, cette même volonté collective qui a inspiré le délit. Cela suffit, par conséquent pour que l'élément subjectif du délit se trouve réalisé. Cet élément subjectif du délit n'implique pas forcément, en efTet, une entité psychologique dont on puisse doser et apprécier la criminalité. Il en est ainsi, peut-être, dans la théorie de l'école italienne. Mais, dans la conception purement juridique de notre Code pénal, il suffit pour qu'il y ait délit, que, en dehors du fait matériel qui en constitue l'objectivité, se trouve une volonté qui lui corresponde, et que cette volonté soit telle que le fait puisse être rattaché ù l'individualité, quelle qu'elle soit, dont elle est l'attribut. Si donc il arrive que cette volonté soit une volonté collective, de telle sorte que le fait lui-même puisse être considéré comme le fait de la collectivité, l'élément subjectif du délit se trouvera suffisamment correspondre à ces conditions juridiques qui, seules, ont été prises en considération dans la théorie classique encore dominante en 1810. Il faudra donc, en droit et en équité, que le patrimoine qui
devait bénéficier du délit en supporte le risque. C'est de toute justice^.
C'est donc un des points également sur lesquels il serait intéressant de s'en tenir, en matière de sociétés de commerce, à la notion de propriété collective, sans aller jusqu'à celle de personnalité. Je ne veux pas dire, par là, qu'il puisse être question de soustraire le fonds social aux sanctions pénales encourues par la société; mais je crois que l'on pourrait être logiquement amené, dans la théorie qui est la mienne, à soutenir que les associés sont personnellement et solidairement responsables de la peine, comme ils le sont des dettes civiles. C'est un point que j'aurais voulu développer devant vous. Mais le défaut de temps m'en empêche. 11 vous sera d'ailleurs facile, après toutes le« explications que je vous ai données, de reconstituer vous-mêmes le raisonnement.
Il est vrai qu'on pourrait peut-être aussi en déduire une solution qui serait juste l'inverse, sous prétexte que, ne s'agissant plus de personne civile, les gérants ne seraient plus des préposés au sens de l'article 1384, tel qu'il est appliqué par la jurisprudence aux personnes morales, mais des mandataires qui, jusqu'à preuve contraire, n'ont reçu aucun mandat pour commettre des actes illicites et restent seuls engagés 2. Ce sont là des questions bien délicates que je ne fais qu'indiquer.
Je me contente de remarquer que la différence entre mandataire et préposé est souvent bien flottante et manque de critérium suffisamment précis. Ce qui, à mon sens, en fait le caractère distinctif, c'est que le préposé accomplit une fonction qui lui est propre, il est un organe de la division du travail, il remplit un office pour le préposant, mais un office que celui-ci n'est pas qualifié pour accomplir. Au sens le pins large
1. J'ai été très heureux de retrouver ces idées admises par M. Michoud, dans le second volume de son savant traité Théorie de la personnalité morale, u, n» 279 et suiv. (Edit. 1909).
2. Cf. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, ii, n" 296.
du mot, il travaille pour autrui. Le gérant fait à la place d'un autre ce que celui-ci avait à faire et ce dont il s'est déchargé sur lui. Le premier remplit l'office, dans une œuvre collective, d'un rouage constitutif et distinct; l'autre n'est qu'un élément surérogatoire, dont, normalement, on aurait dii se passer. Il y a collaboration dans un cas, avec division des fonctions, sous le contrôle du maître; il n'y a plus, dans l'autre, que substitution de l'un à l'autre. Le mandataire n'a en propre aucune initiative, il ne tire son pouvoir que des instructions de son mandant; le préposé, l'employé, a toutes les initiatives inhérentes à la fonction qu'il remplit. C'est en elle qu'il trouve les limites et l'étendue de son activité. On l'a constitué au service d'une fonction; mais une fois cet office accepté, c'est en lui qu'il trouve le fondement et en même temps les limites de son indépendance professionnelle.
S'il en est ainsi, il sera facile de voir que dans une société, en général, au moins lorsque la gérance est organisée par voie statutaire, ce que l'on appelle improprement les gérants constituent de véritables rouages constitutifs de l'organisation collective, indépendamment même de la question de savoir si la société est ou non personne morale. Ils remplissent un emploi statutaire, emploi supérieur à coup sûr, mais indispensable à la marche de la société. A ce titre, l'opinion dominante qui les fait rentrer au nombre des préposés en vue de l'application de l'article 1384 est donc bien supérieure, non seulement au point de vue pratique et en ce qui touche les garanties oflertes aux tiers, mais au point de vue doctrinal, à la théorie classique qui voudrait ne voir dans la personne des gérants, sans distinction, que des mandataires au sens ordinaire du mot.
11 est vrai que j'ai ajouté que cette assimilation aux préposés de l'article 1384 était elle-même insuffisante comme expression de la théorie de la réalité et que, si l'on voulait «ncore voir en eux des préposés, c'étaient des préposés d'une
nature spéciale, dont la fonction était de se faire les organe» de la collectivité et de la volonté collective. Mais cette dernière considération n'a de valeur que dans la théorie qui admet la personnalité des sociétés de commerce sans distinction. Elle est hors de cause dans le système que je vous ai enseigné, lequel s'en tient encore, au moins pour les sociétés de personnes, à la notion de propriété commune.
Dans cette opinion il faudra faire des gérants des préposés, préposés d'un genre spécial, sans doute, mais enfin des préposés tout de même, au point de vue de l'application de l'article 1384; et alors, comme le maître n'est plus une personne distincte de la collectivité des associés, ce serait donc à ceux-ci de supporter la responsabilité^ indirecte dérivant de l'article
Je laisse de côté maintenant, faute de temps, toutes les questions relatives au droit international privé, et dont je vous ai déjà parlé à propos du système de la fiction; et j'aborde enfin toute une autre série de conséquences, etpeut-être la plus importante de toutes. C'est en ce qui touche les variétés à introduire dans le système de la personnalité, suivant les distinctions que présente la réalité elle-même.
Dans le système de la fiction, on écarte, si je puis dire, tous les éléments composites de la personnalité. On crée de toutes pièces une personne nouvelle, qui devient complètement indépendante des individualités qui la composent, elle les ignore. C'est un chef-d'œuvre d'unité ; mais c'est aussi un chefd'œuvre d'abstraction. Et cette abstraction, qui ignore les réalités auxquelles elle se rattache, prend une vie indépendante d'elles, elle agit en dehors d'elles, sans qu'il y ait aucun lien d'action ou de réaction entre cesdeux entités séparées, d'une part l'être abstrait dont l'existence est purement juri-
1. Cf. sur tous ces points, Paul Pic (dans la collection Thaller), Dis sociéfrs commerciales, i, n" 206.
dique, et d'autre part, l'être collectif qui est une réalité vivante. Ce n'est pas là seulement une séparation artificielle et irréelle, c'est une thèse menaçante et bien dangereuse. Car cette personne abstraite, que l'on isole de toutes les individualités pour lesquelles elle est faite, elle pourra poursuivre son développement et sa vie juridiques sans tenir compte des personnes réelles qu'elle dissimule. Et, lorsque cette personne abstraite, au lieu de correspondre à une simple collectivité privée, se trouvera représenter la communauté politique et s'incarner dansl'État, on voit à quel excès de domination peut aboutir cette formidable abstraction d'une personne mystique, qui est tout, qui peut tout, alors que les individus, entièrement ignorés d'elle, ne sont plus rien. Et ce que je dis de l'État se représentera partout où il y aura personnalité; tout groupement d^iué de personnalité, quel qu'il soit, se présente à nous, comme tellement unifié et concentré que les individualités qui le composent doivent être considérées comme des tiers; elles n'en font plus partie, ce sont des tiers, qui doivent être traités comme tels dans leurs rapports avec la personne morale elle-même. Et nous en avons vu les conséquences, plus ou moins regrettables, sur le terrain juridique, et en particulier dans toutes les questions de responsabilité civile, principalement en matière délictuelle.
Il en sera tout autrement dans le système réaliste que je vous ai enseigné. Toute personne juridique nous apparaît comme une institution composée d'éléments variables, de telle sorte, si l'on veut serrer de près la réalité, que chacune d'elles constituera une réalité juridique multiple et distincte dans les éléments qui la composent. Il faudra tenir compte, par conséquent, de ces éléments divers, qui sont partie intégrante de l'organisme, au lieu d'en constituer des éléments étrangers et inassimilés. La personnalité juridique n'est plus quelque chose d'abstrait, qui n'ait plus rien de commun avec les individualités dont elle est faite; c'est un composé de ces indivi-
dualités. Et, par suite, s'agissantd 'un ensemble de relations juridiques unifiées, il s'établira donc une série de rapports visant les uns la personne collective elle-même, les autres les individualités qui en font partie; c'est ce que Binder exprimait déjà sous une autre forme.
C'est ainsi que les choses se présentent dans la réalité. La notion d'unité reste dominante. Mais c'est une unité formée d'individualités, lesquelles n'ont pas disparu de la scène. Il faudra donc, à certains points de vue spéciaux, tenir compte de la compénétration de ces deux idées, l'idée d'unité de personne, et l'idée d'individualités subsistantes^.
1. M. Hauriou, dont je reçois le livre récent Principes de droit public (Paris 1910), au moment de la correction de ces dernières épreuves, arrive, par des voies un peu différentes, et de caractère plus sociologique que juridique, à des conclusions pratiques qui se rapprochent sensiblement des miennes. Il fait de la personnalité une synthèse créée par la technique juridique (p. 101), laquelle suppose forcément une individualité objectivepréalable sur laquelle elle se greffe (p. 109, p. 645 et suiv.), synthèse exigée pour des fins juridiques, telles que le règlement des risques et de la responsabilité et celui des relations de droit avec les autres individualités, toutes fins qui ne peuvent se réaliser pleinement et utilement que par l'idée d'une capacité juridique subjective attribuée aux êtres quels qu'ils soient, individus ou institutions, qui agissent sur la scène du droit. Aussi déduit-il de cette conception toute relative qu'il se fait de la personnalité, cette conséquence que les individualités auxquelles elle sert de revêtement juridique apparaissent sur la scène du droit pour la réalisation de leurs fins juridiques, tantôt sous le couvert de la personnalité, tantôt sous la forme uniquement des réalités institutionnelles sous-jacentes qu'elle recouvre. Et c'est ce qui arrive surtout pour l'État (pp. 98 et suiv.). Mais alors cela ne revient-il pas à reconnaître, comme je l'ai fait, que la personnalité, si elle est vraiment une réalité juridique, ne doit pas être envisagée d'une façon purement abstraite, indépendamment des individualités objectives qu'elle recouvre, et que, par suite, pour chaque catégorie de personnes juridiques, il faut tenir compte de sa composition interne et de sa structure objective pour en décrire la vie et les relations juridiques ?
J'ajoute que M. Hauriou a repris, dans un chapitre magistral de son nouveau livre (ch. m), sa thèse de l'institution et termine toute cette puissante construction du droit public par un développement sur la personnalité qui lui sert précisément de synthèse et de couronnement.
C'est là qu'il expose sa théorie et sa construction d'ensemble. .J'ai
Cette idée si simple, que nous impose la vision de la réalité, doit aboutir, avant tout, à nous faire admettre, en ce qui concerne le rapport des individualités intéressées et leur absorption graduelle dans la conception unitaire de personnalité, une triple catégorie de personnes, selon que cette unité est plus ou moins concentrée et dégagée de ses éléments composites, La première est celle de la fondation, dans laquelle ce phénomène d'unification et de personnification se produit à sa plus haute puissance; c'est le type par excellence de la personne morale, (lar, dans la fondation, les individualités intéressées ne sont plus parties organiques de l'institution;
déjà laissé entendre qu'elle se rapprochait sensiblement de celle que j'ai exposée. Seulement il la présente plutôt comme une construction sociologique, j'en ai fait une construction essentiellement juridique. Mais l'une est un peu la traduction de l'autre. Comme moi, il met à la base de toute personnalité juridique un élément objectif, ce qu'il appelle l'mdividualité objective, dans laquelle se concentrent, à titre d'éléments objectifs, tout ce qui est intérêts, volonté, fonctions et organes, tout ce dont on fait ordinairement, sous des aspects divers, l'élément constructif de la personnalité. Celle-ci n'est plus qu'une synthèse, une substance homogène, dit iM. Hauriou, qui s'insère, à titre de virtualité juridique, sur ces éléments objectifs efl vue de la réalisation des fins juridiques auxquelles ils doivent pourvoir. C'est assez dire, s'il s'agit d'un élément de capacité, donc d'un pouvoir virtuel pour l'avenir, que ce n'est ià qu'une façon pour l'esprit de concevoir l'activité juridique des êtres organisés pour agir sur le terrain du droit, j^onc une relation conçue par l'esprit, une réalité juridiqufj Mais, comme M. Hauriou établit le point de suture entre cette synthèse ou cette virtualité juridique et l'individualité juridique sur laquelle elle s'insère au moyen de l'acte juridique, ou de ce qu'il appelle plus volontiers, sous l'influence de la technique du droit public et administratif, la décision exécutoire, il faut bien concevoir que tout acte de ce genre, même si on le prend au point de vue de ses conséquences juridiques uniquement comme un fait objectif, implique la mise en œuvre d'une volonté qui soit au service de l'institution elle-même, à titre fonctionnel si l'on veut, et c'est bien d'ailleurs ce que M. Hauriou laisse entendre à maintes reprises; ce qui ne permet pas de laisser l'élément subjectif en dehors d'une définition juridique de la personnalité. Et nous revenons ainsi aux éléments primordiaux dont j'ai fait, par l'analyse juridique,lesubstratum de l'idée de personnalité. .Sur cette décision exécutoire, et d'une façon générale sur la théorie des actes complexes, parmi lesquels il faut ranger l'acte de fon-
on les laisse endehors.Et l'unité se fait autour de l'idée de but idéal à atteindre. Le comité qui lui sert d'organe n'est pas composé des individualités que la fondation a en vue; on ne peut même pas dire qu'il les représente individuellement, il ne représente qu'un but idéal. Et par suite, on ne conçoit plus aucune relation juridique directe qui s'établisse au profit ou à rencontre des bénéficiaires qui constituent les individualités auxquelles ce but doit profiter ^.
Mais déjà il n'en est plus de même de la personne collective, celle qui correspond à l'idée d'association. Seulement, il faut dans ce groupe nouveau établir unesubdivision, suivant qu'il s'agit d'association à but purement idéal, ou d'association à but intéressé.
. Ici, encore, la personnalité juridique tient son unité du but qu'elle poursuit. Mais il n'eu résulte pas moins que ce but doit profiter à des individualités qui ne sont plus en dehors de l'institution, mais parties intégrantes de cette institution; il doit profiter indirectement à l'intérêt qu'a en vue chacun des membres de la collectivité. Ceux-ci, par conséquent, n'ont pas entendu rester étrangers personnellement à l'action juridique
dation d'une association, que j'ai essayé d'analyser moi-même, il faudra se reporter aux p. 148 et suiv. du livre de M. Hauriou et p. 158 note 1. ^^ Mais il va de soi que je ne puis avoir la prétention, ^ans ce raccourci tout à fait insufïisant, de donner une idée même approximative de ce qu'il y a d'analyses profondes et de vues vraiment géniales dans le nouveau livre de ce penseur puissant et de ce sociologue éminent qu'est M. Hauriou, J'ai tenu simplementà montrer, souslarichessedecesdéveloppements souvent un peu dilïiciles à suivre, ce qui pouvait en rapprocher les conclusions de la théorie que j'ai soutenue; et je regrette seulement que la connaissance tardive que j'en ai eue ne m'ait pas permis d'en tenir compte plus tôt et d'une façon plus complète.
1. Je profite de cette dernière allusion que je fais aux fondations pour faire une référence à une page excellente de M. Ernest Roguin qui m'avait échappé sur la fondation testamentaire (Roguin, Traité de droit civil comparé. — Les successions, i, n»» 168 et suiv.), en contradiction avec les idées traditionnelles sur ce point, celles-ci défendues, au contraire, dans une bonne thèse de Lausanne. (Gamboni, La fondation, Lausanne, 1907).
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)iipe personnifié. d'Ilc-ci iloiL i«.'ur piuliliM , l't ils uont pas voulu être étrangers aux initiatives qui doivent lui donner l'impulsion. Ce ne sont plus seulement des rouages qui coopèrent à un i>ut idéal; ce sont des intéressés vivants et pensants, qui se rapprochent pour une action commune. Us mettent chacun fjuelque chose d'eux-mêmes, quelque chose de leur vie et de leur activité, dans relïort commun qui les unit; de cette mise en commun, ressort une irnpu<sion uniqUe, qui ne supprime l'indépendance de personne et qui cependant réali.se une force distincte parfaitement autonome. 11 y a une unité, une individualité nouvelle, qui surgit, mais composée de toutes les individualités qui en réalisent la virtualité organique. On peut comparer l'action qui en résulte à celle de plusieurs êtres humains réunis en groupe pour soulever un fardeau. C'est un faisceau de forces unifiées. Dira-t-on qu'il n'y a là que des forces distinctes, agissant chacune sur un point de surface du corps à soulever? Il y a une force commune, se dégageant de l'action collective et qui, mécaniquemenl . devient une et indivisible. Et cependant, si indivisible qu'elle soit, on distingue nettement chacune des individualités qui concourent au résultat final.
Et c'est même sur cette coexistence des intérêts individuels que s'appuient les partisans de la fiction. De deux choses l'une, disent-ils; ou bien il faut s'en tenir à la réalité, et celleci ne nous présente qu'une totalisation de droits individuels, A-fB+C,-!-..., etc., sans qu'il en résulte un droit nouveau, distinct de tous les autres; ou bien il faut créer ce droit nouveau de toutes pièces, sans lien avec les autres, mais c'est alors une fiction qui se substitue à la réalité. Et cependant rien de plus faux que ce raisonnement mathématique. Dieu vous garde de l'algèbre juridique ! C'est la négation de toute vie organique dans la collectivité humalAe. Ce que la réalité nous présente, ce n'est pas une juxtaposition de personnes, A-f IB-f-C. II en est ainsi des corps inertes. Il n'en est plus de même des
corps vivants et organisés. Lorsque des êtres vivants se rapprochent en vue d'un résultat unique, ils produisent une force unique, comme nous l'avons vu pour la force mécanique résultant d'un faisceau d'efforts coalisés. Mais, lorsque ces êtres vivants sont, en même temps, des êtres pensants, cette force, déjà unifiée par le groupement de ses rayons composites, prend une unité idéale, plus complète encore par l'identité de but qu'elle reflète et qu'elle poursuit. Ce sont des forces conscientes, qui créent en elles l'unité d'action, avant de la réaliser au dehors. Il n'est pas douteux que, sous le rapport juridique, il y à là un terme nouveau de relations juridiques servant de base à une personnalité nouvelle, laquelle devient D, non pas s'ajoutant à A+B+C, mais qui surgit, comme entité distincte et composite, de la réunion de A +6+0. Mais, cette . personnalité nouvelle n'étant plus une unité qui s'ajoute aux autres, comme serait A+B-f-C-hD, mais une unité qui se composera des autres, comme serait D=A+B+C, — ou plutôt D=A xB xC, — il n'est plus possible de soustraire du produit les facteurs qui ont contribué à le produire^. « Nous sommes ainsi amenés, comme dit Bergson, à la distinction... entre la multiplicité de juxtaposition et la multiplicité de fusion ou de pénétration mutuelle ^. »
Toutefois, dans ces associations purement idéales, il faut bien convenir que l'unité de but domine la pluralité des activités individuelles. Les associés ne sont guère que des intermédiaires en vue de la réalisation du but lui-même; et, ce qui domine, c'est cette réalisation à atteindre. C'est ce but statutaire, philanthropique ou scientifique, qui est idéalisé et
1. C'est là surtout le point que Zitelmann a, le premier peut-être, mis en valeur d'une façon qui ne peut plus être contestée dans son étude capitale sur les personnes morales (Begriff und Wesen der jurislischen Personen).
2. Bergson, Essai sur les données immédiates de la conscience (Paris, Alcan), p. 124.
personnifié. Les associés, dans leur ensemble, ne sont qu'une sorte de mécanisme destiné à sa mise en œuvre. Une association de ce genre se rapproche de très près, nous l'avons vu à maintes reprises, d'une fondation. Mais il y a une différence essentielle, c'est que, si ces associés sont dominés par l'unité de but, ce but ils entendent le réaliser par des voies et moyens dont ils restent les maîtres. C'est une fondation dans laquelle le but est réalisé par la coopération d'associés indépendants et libres de leurs procédés, au lieu de l'être par un comité de direction lié par la volonté dominante du fondateur. Donc, dans la mesure des voies et moyens laissés à leur décision souveraine, les associés deviennent des rouages agissants et conscients, et par suite susceptibles de voir, sous certaines conditions, leur responsabilité personnelle engagée. Voilà ce que n'admet pas, et ce que méconnaît le système de la fiction. Mais il faut aller plus loin, et reconnaître l'existence d'une troisième catégorie, dans laquelle la considération des individualités redeviendra plus efïective, ce sont les associations à but économique, associations professionnelles, mutualités et même cercles et autres types analogues. Nous voyons, dans ce groupe, que le but de l'association est, en somme, la poursuite d'un intérêt personnel à chacun des membres de l'association. Sans doute, il ne s'agit pas, pour eux, de spéculer avec les fonds de l'association et d'en retirer un bénéfice. Il ne s'agit pas de faire valoir un capital, mais cependant il s'agit bien aussi pour chaque associé de se procurer un profit susceptible d'évaluation économique; et il en est ainsi encore qu'il soit question de distractions et de plaisirs, comme dans un cercle : tout plaisir se paie. 11 en est de même de sociétés de lecture, de bibliothèques circulantes, et à plus forte raison, s'il s'agit d'associations de secours mutuels, de coopératives ou d'associations professionnelles. Dans ces dernières, c'est l'intérêt collectif de la profession qui est en jeu; donc chaque membre de la profession, individuellement, a intérêt à dé-
fendre sa profession contre la concurrence, ou à obtenir un relèvement général des salaires et autres profits analogues. L'intérêt individuel et personnel est donc, en pareil cas, de moins en moins absorbé par l'intérêt collectif, à ce point que certains auteurs allemands, Beseler et Gierke, comme nous l'avons vu, ont voulu faire de ces associations à type de mutualité toute une catégorie spéciale, intermédiaire entre la propriété commune non personnifiée et la corporation. Ce serait la Genossenschafi^ que j'ai longuement étudiée dans le bref résumé d'histoire que je vous ai présenté. Et j'ai accepté, moi aussi, ces conclusions pour l'époque du moyen-âge primaire, alors que s'ébauchait l'idée de personnification. Je ne les admets plus au même degré pour l'époque moderne, surtout dans le système de la réalité. Nous n'avons plus besoin de créer un groupe intermédiaire, qui tienne le milieu entre les groupements personnifiés et ceux qui ne le sont pas. Les personnes juridiques étant modelées sur les réalités qu'elles expriment, elles sont susceptibles d'effets qui varient avec ces réalités elles-mêmes, de sorte que tous les intérêts pratiques que je vous ai signalés comme pouvant se rattacher à la théorie de la Genossenschafi seront de nature à se concilier avec l'idée de personnalité, dans son application aux associations à but intéressé. Je n'ai plus besoin de vous les énumérer à nouveau. Je vous renvoie aux développements que je vous en ai donnés. Il suffit de cet aperçu et des intérêts pratiques qu'il comporte, pour vous montrer en quoi le système de la réalité va se différencier, sur une foule de points importants, du système de la fiction^.
1. C'est également par cette combinaison des idées d'unité et de pluralité que l'on peut expliquer les effets individuels du contrat collectif,, beaucoup plus que par la thèse, un peu artificielle en cette matière, de la stipulation pour autrui. Les membres de la collectivité contractante invoquent ou subissent les effets du contrat en tant que parties au contrat, exactement comme l'impubère romain pouvait invoquer les droits stipulés en son nom par le scrvus publicus. Je sais bien, il est vrai, que tous les-
Je vous rappelle enfin que c'est'surtout en ce qui concerne la question de responsabilité que le système de la réalité olîre un intérêt particulier, et je me place, cette fois, au point de vue de la responsabilité civile, spécialement en matière délictuelle. Dans le système de la fiction, il est d'abord extrêmement difficile, nous l'avons vu, d'expliquer la responsabilité délictuelle de la personne morale elle-même, puisqu'elle n'est pas susceptible d'intention et de faute délictuelle. Et, d'autre part, une fois cette responsabilité admise, soit sur le terrain de l'article 1382, soit surtout sur celui de l'article 1384, elle absorbe toutes les autres, sauf, bien entendu, celle de l'agent auteur du fait, lorsqu'il y a un fait direct imputable à quelqu'un. Mais l'auteur du fait mis à part, tous les organes de décision, ceux-là mêmes qui auraient voulu et ordonné le fait générateur du délit, sont couverts par la responsabilité collective de l'association. Du moment que l'on suppose une volonté fictive qui a voulu le délit et qu'on la déclare responsable à côté de celui qui l'a exécuté, il ne peut pas y avoir une autre volonté, étrangère à l'association elle-même, qui
contrats collectifs ne sont pas passés par des groupements doués de personnalité. Le plus souvent même, ils le sont par des comités de grève n'ayant qu'une existence temporaire. Mais ne peut-on pasdire, dans la tlièse de la réalité, qu'une collectivité industrielle, dès qu'elle s'organise à l'état de grève, se concentre ainsi en un groupement organique provisoire qui se revêt peu à peu des éléments successifs de la personnalité, de telle sorte que celle-ci devient par là même une réalité de fait à laquelle le droit est appelé à s'adapter, du moment que la grève n'est plus un fait illicite ? IJ y a provisoirement comme un embryon de personnalité, qui doit influer sur les effets des contrats passés au nom de la collectivité, pour leur donner le même caractère et leur attribuer les mêmes résultats que lorsqu'ils sont passés par un syndicat doué de personnalité. Voir sur tous ces points le beau livre de M. DuTHOiT, Vers V organisation professionnelle (Paris, 1900) pp. 227-242, et les thèses les plus récentes sur le contrat collectif, en particulier celle de M. G. Pinou, Les conceptions juridiques successives du contrat collectif de travail en France (Rennes, 1909), et surtout celle de M. André Rouast; Essai sur la notion juridique de contrat collectif dans le droit des obligations (Lyon, 1909).
prenne la responsabilité de cette intention délictuelle. Ce sera l'une ou l'autre. Et nous avons déjà vu, surtout en matière de syndicats, à quels résultats déplorables pouvait conduire pareil système. Je n'ai pu que m'approprier, à cet égard, les fortes paroles de M. Planiol, dénonçant les. injustices qui en résultaient.
11 n'y a plus rien de semblable dans un système de réalité. Tout d'abord, l'auteur même du fait, celui qui en a été l'instrument d'exécution, qu'il en ait pris ou non l'initiative, reste responsable conmie dans la théorie de la fiction; et l'on ne saurait objecter que la qualité d'organe de la personne collective, lorsqu'il agit comme tel, fait disparaître sa personnalité et sa volonté pour les absorber dans la personnalité collective elle-même. C'est que le système de la réalité consiste précisément à prendre la réalité telle qu'elle est, avec tous les éléments de réalité qu'elle présente; et le premier de tous est la mise en exercice d'une volonté individuelle qui se prête à exprimer la volonté collective, sans que son individualité disparaisse par le fait même. Il y a volonté empruntée, et non annihilée; de sorte que cette volonté individuelle subsistante reste responsable de ses actes, comme s'il n'y avait qu'elle en cause.
Si, en outre, le fait, au lieu d'avoir eu sa cause génératrice et initiale chez celui qui l'a accompli5*avait été inspiré, voulu, décidé, par un organe de degré supérieur, l'organe de décision, tel que le comité de direction, le même raisonnement par lequel nous venons de fonder la responsabilité de l'agent devra nous porter à incriminer comme instigateurs ceux qui ont pris l'initiative du fait. Seulement, j'ai déjà dit qu'il y aurait, à cet égard, une question de preuve à fournir. Mais j'ai laissé pressentir d'autre part, que, dans le système de la réalité,, il y aurait peut-être toute une série *de présomptions plus faciles à établir et qui donneraient satisfaction plus complète aux exigences de l'équité, (.ar, en somme, de quoi s'agit-il?"
D'atteindre la volonté collective dans ses éléments de réalité juridique. Tant que l'association subsiste et qu'elle peut suffire à la réparation du dommage qui lui est imputable, la volonté collective seule considérée comme responsable, du moment qu'il ne s'agit pas de punir, mais de réparer, c'est celle de l'association. Mais subsidiaircment, si l'association a disparu, ce qui était le cas dans l'espèce dont je vous ai longuement parlé dans une de mes précédentes levons, ou que ce soient les ressources qui se trouvent insuffisantes, la volonté collective doit être chercliée dai:\^ les éléments de réalité positive qui ont aidé à l'exprimer, c'est-à-dire chez les organes de décision. Si ces derniers, d'autre part, ont eux-mêmes, un caractère collectif, leur décision sera également collective, en ce sens, qu'il y aura impossibilité juridique de l'attribuer à telles ou telles individualités, plutôt qu'à d'autres; et, par suite, elle pèsera par voie de présomption sur toutes. Tous sont solidaires et coparticipants, quelque vote qu'ils aient émis, dans la formation d'une décision collective, (^'est la définition même de ce qui est collectif, qu'il est impossible d'en rechercher les éléments de formation individuelle. Seulement, ce ne peut être qu'une présomption, et il faut admettre, comme moyen de disculpation, non pas la preuve faite après coup d'un vote contraire, mais le faitd'^woir protesté' sur le moment contre It» décision prise et d'avoir ainsi, pour un membre participant à la délibération, dégagé sa responsabilité par une réserve expresse au procès-verbal. Mais ce que je viens de dire des organes de formation de la volonté collective ne s'appliquerait plus aux associés individuellement, en tant qu'ils n'agissent plus en qualité d'organes de décision. Je ne saurais donc souscrire aux tendances que laissait entrevoir M. Planiol. dans une note que je vous ai citée, et qui paraissaient prêtes à généraliser cette responsabilité individuelle, et à l'étendre, le cas échéant, .'« tous les associés.
11 va de soi, enfin, que lorsque, passant des individualités
participantes aux volitions collectives, nous nous élevons jusqu'à la personnalité collective elle-même, il n'y a plus aucune difficulté à faire peser sur elle la responsabilité directe du délit; principe de l'article 1382, et non plus celui de l'article 1384 du Gode civil. La démonstration n'en est plus à faire; elle ressort de tout ce que je vous ai dit à propos de la responsabilité pénale. Il s'agit, en matière civile, dans la théorie tout au moins qui s'en tient encore à l'idée de faute, "d'une justification du principe de réparation, et non d'un état de perversité à punir ou à corriger. 11 suffira donc qu'il y ait, à la base du fait, une volonté qui puisse lui être associée, pour que cette volorité serve à légitimer l'obligation d'indemnité à la charge dç celui auquel elle se rapporte juridiquement, celui qui en est ainsi le sujet de droits. Et c'est toute la thèse de la personne réelle qui se trouve résumée dans la synthèse qui précède.
Vous voyez donc partout se poursuivre une mise au point de la réalité, que néglige entièrement la théorie de la fiction, et qui cependant est seule capable de procurer une adaptation parfaite du droit aux faits qu'il a en vue, donc une réalisation de la justice aussi individualisée que possible.
Mais c'est surtout lorsqu'ils'agit de l'État que cette thèse, par ses tendances, prend une importance capitale, et c'est un point sur lequel j'ai déjà maintes fois insisté. Mais il a une importance telle qu'on ne saurait trop le mettre en relief. Les trois systèmes influent, en effet, d'une façon latente et forcée, sur la conception de l'État. La théorie de la fiction teiidy comme je vous l'ai déjà dit, à en réaliser l'omnipotence. La thèse individualiste tend à le supprimer, purement et simplement, les citoyens, pris comme un total d'individualités, se substituant à lui, et par suite la masse des intérêts individuels en conflit, suivant celui qui devient le plus fort, primant l'intérêt général; c'est la thèse majoritaire, dans ce qu'elle a de plus oppressif. La théorie réaliste conserve la notion de
TÉtat représentant de l'intérêt général, en dehors de toute pression exclusive des intérêts individuels; mais comme cet intérêt général est fait avant tout des garanties dues aux individus, elle aboutit à faire de l'État, non plus une abstraction qui vive pour elle-même et en dehors des individualités qui la constituent, mais une réalité composée de ces individus, -donc existant par eux^et pour eux, pour leur sauvegarde et pour la garantie de leur personnalité et de leur liberté ^
Dans un système, nous avons l'État en dehors et au-dessus des individus; dans l'autre nous avons les individus seuls sans ri^ltat; et dans celui au contraire qui réalise la synthèse de tous ces éléments divers, nous avons l'État par et pour les individus.
Ce sont là les profits sociaux de la théorie que j'ai essayé de développer devant vous. Ils valaient bien les longs détails que je lui ai consacrés.
Mais il est un point surtout cpii est d'une importance capitale et au sujet duquel la théorie de la réalité devrait conduire logiquement à donner une solution satisfaisante. C'est pour le cas où le droit positif, pour des raisons de droit public, aurait cru devoir refuser la personnalité à certains groupements collectifs constitutifs de réalité juridique. Ce serait le cas, par exemple, chez nous, d'après la loi de 19(11, pour les associations non déclarées, à les supposer licites en tant qu'associations. On leur refuse la capacité, on refuse de reconnaître le caractère unitaire qui fait d'elles une réalité juridique en dehors de toute reconnaissance légale. Mais de ce que la loi méconnaît l'e.xistence d'un nouveau sujet de droits inhérent au fait de l'association, elle ne peut supprimer les individualités juridiques cpii en sont les éléments composites et qui sont
1. Cl. il cM ^orard le. bel arliclc <!»' M. l'fdiillc.' dans !a lirruc lir.s Ihnx- Mowks. (Ali RED ForiLiicR. « Les i*rretirs socioloi^iciues et morales des dèniocralies, Revue drs Dcux-Morulvs du If» iioveiidiro 1909. p. 315 et
parties intégrantes de la réalité qu'elles constituent; pas plus qu'elle ne peut supprimer ces individualités, elle ne peut méconnaître les rapports juridiques qu'elles ont constitués par voie de libres conventions, ou plutôt d'actes juridiques faits dans la plénitude de leurs capacités individuelles. Et, si le droit unitaire de l'association a pour base initiale la mise en commun préalable des droits individuels, de façon à construire le droit collectif sur la misç en œuvre de ces droits individuels, la suppression, ou plutôt la méconnaissance légale, de ce droit unitaire de l'association, a, forcément, pour elîet de faire réapparaître les droits individuels constitués sous la forme collective par les associés. Si l'on supprime la réalité institutionnelle, on ne peut supprimer les réalités inhérentes aux rapports contractuels entre associés. Et ces rapports contractuels ont abouti logiquement à fonder une propriété commune ou une propriété collective au sens où l'entend M. Planiol; car, même pour le cas ou ils savaient ne pouvoir aboutir à une création de personnalité, les associés ont voulu autre chose que la simple formation d'une indivision au sens du Code civil. Et cela M. Plaiiiol a sufTisammeht démontré qu'ils avaient droit de le faire. Un de mes anciens collègues et amis, M. Mongin, de la Faculté de droit de Dijon, avait même essayé de soutenir, ou à peu près, que tous les etîets de la personnalité pouvaient s'expliquer par une série d'actes juridiques parfaitement licites^. C'était peut-être un peu excessif, en tant qu'il s'agissait de la personnalité proprement dite. Mais, s'il ne s'agit plus que d'une constitution de propriété collective, la thèse de M. Mongin, comme celle de M. Planiol, peuvent parfaitement se défendre sur le terrain même de l'interprétation du Code civil. Sans doute, on ne manquera pas d'objecter, comme je l'ai fait moi-même, les
I. Mongin, Élude sur la silualion juridique des sociétés dénuées de personnalité dans Revue critique. 1890, p. 697 et suiv.
Principes restrictifs des articles 2092 à 2094 et de l'article 543. Mais j'estime que, dès que la loi reconnaît un groupement collectif comme licite, ce qui est le cas che? nous même pour les associations non déclarées, elle reconnaît par là même implicitement l'effet des actes juridiques de caractère contractuel passés entre associés, donc la constitution d'une propriété commune avec séparation de patrimoines. Nous n'avons, remarquez-le bien, pas d'autre reconnaissance légale que cette reconnaissance implicite, pour ce qui est des sociétés, voire même des sociétés de commerce; le même principe d'interprétation doit s'appliquer aux associations reconnues licites. Et, de cette fat^on, on peut dire que satisfaction suffisante est donnée aux exigences des articles2092 à 2094 et de l'article 543. Et alors voyez à quelle supériorité on aboutit par rapport à certaines conséquences que l'on a voulu déduire parfois du système de la fiction. N'a-t-on pas été jusqu'à prétendre, dès qu'il s'agissait de patrimoines collectifs constitués au profit d'associations n'ayant pas le droit de posséder, que, les biens n'ayant pas été constitués au profit des membres individuellement de l'association et, d'autre part, n'ayant pu être acquis à l'association elle-même, puisqu'elle n'avait pas le droit de posséder, c'étaient des biens vacants et sans maître devant revenir à l'État. 11 est vrai qu'on l'a surtout soutenu à propos des congrégations religieuses, considérées comme associations illicites. Bien entendu, s'il s'agissait d'associations illicites, je ne pourrais plus prétendre que leur patrimoine formât une propriété collective au sens de M. Planiol. Cette fois, il n'existerait plus de reconnaissance légale implicite pouvant faire obstacle à l'application des articles 543 et 2092 à 2094. 11 faudrait en revenir à la copropriété de droit commun, ce qui est tout différent de la notion de biens vacants et sans maître. Mais en présence d'associations licites, quoique non capables en tant qu'associations, la thèse de la propriété collective s'imposerait comme une sorte de débris subsistant de
la thèse de la réalité, rejetée par la loi. Il ne serait que juste d'établir ainsi une distinction et comme une gradation entre la copropriété des associations illégales et celle des associations licites, mais non personnifiées, avant d'en arriver à la véritable propriété corporative et institutionnelle.
Quant à la différence principale à établir au point de vue pratique entre les conséquences à déduire de cette conception purement contractuelle et celle qui résulte de l'idée de personnalité, c'est surtout en matière de responsabilité qu'elles se produiront. Il ne s'erait plus possible cette fois d'échapper à la responsabilité personnelle des associés. Serait-ce toutefois une responsabilité divise comme en matière de sociétés civiles, ou solidaire, comîne lorsqu'il s'agit de sociétés de commerce, en tant du moins que responsabilité subsidiaire? Il me semble qu'il serait difficile de ne pas admettre l'idée de solidarité à l'égard des gérants de l'association. Ce sont là des questions délicates que je ne puis traiter dans le détail. Il me suffisait d'avoir appelé votre attention sur ce point. Mais je crois que certainement, un jour ou l'autre, notre jurisprudence en arrivera à appliquer les conceptions de M. Planiol aux associations non déclarées de la loi de 1901; elle serait d'accord en cela avec le § 54 du Code civil allemand ^. Si jamais pareil résultat se réalise sur le terrain jurisprudentiel, on pourra dire que M. Planiol aura plus fait pour la cause du progrès juridique que tous les théoriciens d'Allemagne ou d'ailleurs qui ont écrit sur la personnalité civile. Je tenais à lui rendre cet hommage, qui n'est qu'un acte de justice.
Et maintenant, permettez-moi une dernière observation, pour terminer toute cette longue introduction.
Je vous avais parlé de l'excès de divisions résultant, en cette matière, de la multiplicité des opinions individuelles.
1. En ce sens également, Josskranp, Inc. cil., p. 378. Et cf Hauriou, Principes de droit public, p. 510.
Je constatais le besoin qui se faisait sentir d'une synthèse progressive, qui opérât, peu à peu, le rapprochement et la fusion des systèmes. C'est un essai de ce genre que j'ai voulu tenter. Je vous ai présenté la thèse de la propriété collective, non pas comme un système qu'il faille repousser en soi, mais comme un premier échelon qui doive se faire admettre pour tous les groupements embryonnaires, dont l'unification et la concentration ne seraient pas suffisamment réalisées. Elle constitue à ce titré comme un embryon de personnalité. La théorie de la fiction elle-même, cesse, à son tour, de prendre les allures rigides que lui avaient données les premiers disciples de Savigny. La fiction devient peu à peu une explication derrière laquelle se cachent des réalités profondes^. Et si, d'autre part, les réalistes entendent de plus en plus la réalité dont ils se prévalent d'une réalité juridique, c'est-à-dire d'une relation con^^ue par l'esprit, la nuance qui sépare ce système de celui de la fiction proprement dite devient de plus en plus mince. Il semble bien que, sur le terrain des doctrines, nous ne soyons plus séparés que par des malentendus qui subsistent. Il suffirait de s'entendre sur les mots pour les dissiper. C'est ce que j'ai essayé de faire ^.
Et alors, le jour que je crois prochain, où le terrain se trouverait déblayé de toutes ces. controverses doctrinales, nous n'aurions plus qu'à réaliser, dans le domaine du droit positif, les solutions de fait exigées par le progrès des idées, des mœurs et de l'équité, sans nous embarrasser désormais d'objections de théorie pure.
C'est le but qui m'a guidé dans tout ce long exposé. C'est cette méthode dont j'aurais voulu vous pénétrer. Ce sera, de plus en plus, celle de l'avenir.
1. Kt c'est précis(;'nient ce (jue dit M. Esincin, qui reste cependant l'un (les partisans de rid<^e de fiction. (FIsmein, Éléments de droit constiluHonneL 5'' (édition, p. 34-.35).
2. .Je sui* heureux de signaler des tendances analogues, à propos des théories de M. Uuguit, dans le beau livre de M. TIharmont. î.n Henaissance du droit naturel, p. 190 et suiv.
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Incapables, p. 373, 457, 460, 472, 506, 574, 577 note 1,
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Institut, p. 117, 139, 219.
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Jus sacrum, p. 52, 53.
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Loi du 21 mars 1884, p. 28, 67,
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note 2, 29, 208 note 2, 211,
Loi du l"!- juillet 1901, p. 17,
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