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TECHNIQUE JURIDIQUE
1. « Le développement de la vie sociale donne naïissance à un nombre de plus en plus grand d'intérêts très divers qui se heurtent et dont la délimitation et la détermination constituent la tâche du droit. » Or le droit, pour répondre à sa tâche, a besoin d’un certain nombre de moyens qui forment l’objet de la technique juridique ; par des procédés d’analyse et de synthèse, il détache de l’ensemble mouvant de nouvelles directives pour la vie. La technique juridique est cet ensemble de procédés assurant la réalisation du droit ?. Son rôle est grand : elle permet de donner un caractère de positivité, « à des phénomènes physiques, psychologiques, moraux, politiques et économiques * ».
En faisant entrer les faits dans des moules préalablement établis, elle permet leur réalisation ‘ ; mais ces faits agissent à leur tour sur les cadres qui les renferment, pour les rendre plus souples. Il s'établit ainsi des
1. Korkounov, Cours de Théorie générale du droit, trad. Tchernoff, 2e éd Old ED e7.
2. En ce sens, Istrate Micesco, La personnalité morale et l’indivision, comme construclions juridiques, thèse, Paris, 1907 : « En quelques mots et pour préciser davantage, le rôle de la technique est de procurer la plus com plète réalisation du droit... », p. 187.
3. G'ny, Science et technique, t. 111. 1928., p. 9; Nast, Le problème de la personnalité juridique, Rev. crit. de légis. et juris., 1911, page 546.
4. Ihering, Esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement,trad.Meulenaere,111,1888.p.76 : « Le droit n’existe quepourse réaliser. — La réalisation est la vie et la vérité du droit.— Elle est le droit lui-même. — Ce qui ne passe pas dans la réalité, ce qui n’°xiste que dans les lois et sur du papier n’est qu’un fantôme du droit, ce n2 sont que des mots. »
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rapports réciproques qui assurent le progrès du droit.
Le caractère principal de la technique juridique est d’être une création artificielle, puisqu'elle est le résultat de la volonté humaine : ; aussi trouvons-nous dans tout droit, à côté des éléments matériels fournis par la vie, à côté de ce que Gény appelle « le donné », des éléments artificiels, formels, — objets propres de la technique juridique, « le construit ».
2. La nécessité d’une technique apparaît, — d’une façon inconsciente d’abord, — dès les premiers siècles du droit romain ?. Les Romains semblent avoir réduit au commencement toute technique législative à une question de terminologie. Cela se conçoit facilement à une époque de formalisme où le mot signifie tout * ; l'emploi de mots précis facilite l’usage du droit ; c’est l’époque du « culte » des mots conservés par les pontifes. Il faut être reconnaissant à cette classe restreinte, aristocratique, d’avoir jeté dans ses « indigitamenta » les premiers jalons d’une terminologie‘ qui permettra au droit romain de subsister tant de siècles et qui formera encore aujourd’hui la base de notre langage juridique en matière d'obligations.
Ce n’est que plus tard, à partir de Mucius Scaevola (Consul en 659), qu’une vraie technique juridique apparaîtra : grâce au travail d'analyse et de synthèse des
1. V. en ce sens Gény, Science et Technique, t. III, 1923, n° 23, qui nous décrit d’une façon saisissante le caractère artificiel de la technique.
2.Ed. Cuq,Les Institutions du Droitromain,t.1,1891:«4La technique del’ancien droit : le but de cette technique est triple : a) donner une précision suffisante aux règles de droit pour qu’il n'y ait pas d’hésitation dans l'application; b) dégager les principes généraux; c) faciliter l'intelligence et favoriser le progrès du droit par l’ordonnancement systématique de ses dispositions el par une terminologie rigoureuse », p. 717; v. aussi. de Pages, De l'interprétation des lois, 1925, Bruxelles, €. 11, p. 34; [hering, op. cit; Dans le même sens, Nast, Le Problème de la personnalité juridique (Revue critique de législalion el de jurisprudence, 1907, p. 540).
3. Ed.Cuq, Les Institutions du droilromain, t. 1, 1891.«Lespremierslégistes de Romeontété plushabiles à analyser qu’à construire;ilsne paraissaient pas s'être préoccupés de faciliter l'intelligence du droit autrement qu’en s'appliquant à la terminologie... 11 ne faut pas confondre cette époque avec la fin de la République ou le Haut-Empire qui nous donnent l'intuition d’un nombre | lus ou Moins grand de règles de droit à l’aide d’une définition, d’une classification, d’une division » (p. 717).
4. V. Ed. Cuq, Les Institutions du droit romain, t. I, p. 717.
juristes du premier et du deuxième siècle, le droit romain devait se développer et atteindre son rayonnement’ qu’il garde encore aujourd’hui.
Et en effet, « c’est parce que le droit romain a comme découvert et merveilleusement appliqué ces instruments de précision ou plutôt de transposition juridique, cette façon par conséquent de transposer les faits dans le domaine du droit, qu’il a eu et qu’il aura, sous ce rapport, une valeur éducatrice qui restera perpétuelle et universelle ? ».
3. Mais quelle que fût l’importance des applications de la technique juridique endroit romain, surtout à la fin de la République et au commencement de l'Empire, il est peu probable que les Romains aient jamais pensé à analyser et à définir cette notion. « Peut-être, ce peuple utilitaire par instinct n’en a-t-il saisi que l’incidente pragmatique . » Ce qui est certain, c’est que ces questions de technique ne sont à l’ordre du jour que depuis Savigny qui le premier semble avoir décrit d’une façon claire le rôle de la technique juridique “.
Il appartiendra à Ihering (dans son Esprit du droit romain) d’avoir étudié d’une façon plus précise l’importance de «cette méthode, technique, art juridique » (l’auteur n’est pas encore fixé quant à la terminologie), dans la vie du droit ; il considère d’abord comme objet de technique « tous les concepts du droit et leurs constructions » ; puis il limite le rôle de la technique « à la précision, à l’agencement des concepts® ». Ce dernier sens de la technique juridique se rencontre aussi chez Cuq : Institutions du droit romain, t. I, p. 71 ; un pas de
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2. Saleilles, La réjorme de l’enseignement, Revue intern. de l’enseig .,t. I. 1904, p. 322
3. H. de Pages, De l'interprétation des lois, Bruxelles, t. I, 1925, p. 34.
4. V. Savigny, Von Beruf Unserer Zeit, 160 EST cité par Gény, £cience et technique, t. III, p. 5.
F V. sur toute cette question, Gény, Science et Technique, t. III:
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plus, et la technique juridique comprendra «toute la partie systématique de la jurisprudence? ».
Sans nous arrêter à toutes ces discussions qui seraient sans doute en dehors de notre étude, nous tenons à déclarer que celui qui nous a semblé avoir insisté sur une idée intéressante en notre matière, c’est M. Demogue : dans son livre sur les Notions fondamentales du droit?, il voit dans la technique juridique « l’art de concilier les intérêts avec des mesures plus exactement adaptées au but® » ; il ajoute aux anciens buts de la technique juridique celui « d'adapter le droit aux circonstances imprévues de la vie ». Nous sommes tout à fait d’accord avec notre distingué Maître : sans doute, il ne faut pas voir dans les formules de la technique juridique des principes trouvant leur raison en eux-mêmes et s’imposant à la vie“ ; elles ne sont que des créations artificielles de l'esprit lui permettant de saisir et de classer sa complexité si mouvante ÿ.
Aussi ces formules doivent-elles avoir les contours suffisamment larges afin de pouvoir évoluer avec le temps; elles ne sont que des moyens en vue d’un but bien déterminé : assurer une meilleure application du droit ; elles ne peuvent arrêter la vie, mais doivent évoluer avec elle pour pouvoir da servir. Car, « la vie n’attend pas. C’est à la pensée juridique à la suivre, et en fait, il en est ainsi‘. »
Le juriste devra abandonner ses anciens concepts et
1. Stammiler et Kohler distinguent, Die Rechiwissenchaft, la science du droit élaborant par des procédés d’analyse et de synthèse les concepts du droit, et, Die Rechisteknik, la technique du droit qui assure sa réalisation. V. sur tout cela Gény, Science et Technique, t. III, p. 10. Même sens dans le texte de Saleilles cité par nous plus haut.
R. Demogue, op. cit., p
4. V. même sens Picard, le droit pur, 1914 ; Capitant, Les notions fo/n damentales du drcit, Revue trimestrielle, 1211; Gcunot, L’Autoromie de avolonté en droit privé, thèse Dijon, 1912, p. 263.
5.V. N. Titulesco, Essai sur la théorie générale des droitséveniuels, thèse Paris 21907 20.101.
6. Perreau, Note sur les Notions fondamentales (Feuue critique c'e lég. ei de juris., 1912); même sens, Partheniu, Le droit civil sur les choses, thèse Paris, 1908, ; Istrate Micesco, op. cit.
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en créer de nouveaux lorsqu'une désharmonie trop grande apparaîtra entre eux et la réalité :.
La difficulté résulte du fait que la technique juridique, — consistant en moyens de précision, de systématisation du droit, — doit fournir aux techniciens « des directions fermes, des instruments de travail solides ? » ; or ces instruments ne peuvent être trop souvent modifiés sous peine de donner lieu à la pire confusion £.
Mais, de l’opposition de ces deux besoins, naît un problème qui semble insoluble ; aussi croyons-nous avec Gény que l’assouplissement, l’adaptabilité, est une question de doigté‘, d'équilibre qui dépendra du talent des techniciens, — car la technique juridique est avant tout un art ; son rôle est avant tout créateur : le juriste ne se contente pas de formuler les phénomènes dont il s'occupe ; il leur imprime souvent un cachet nouveau, tout empreint de sa personnalité. Par là, la technique juridique se distingue de la technique des autres sciences.
Sans nous arrêter aux procédés qu’emploie la technique juridique dans ses constructions et adaptations 5, — aux qualités qu’elle doit avoir”, — questions qui ont été examinées d’une façon plus que complète par les auteurs auxquels nous renvoyons, nous constatons que son importance est très grande pour le droit : « Elle doit former la partie principale de toute organisation positive
1. Certains auteurs parmi lesquels Morin, Loi et Contrat, p. 3, L'Individualisme du Code civil, p. 560, demandent l’abandon des concepts individuels qui sont à la base du Code civil et ne conviennent plus au droit social d’aujourd’hui. Même sens, Titulesco, Micesco, Michoud.
2. Capitant, Note sur « Notions fondamentales Demogue » (Revue trimestrielle, 1911).
3. D. Micesco, Essai sur la technique juridique, thèse Paris, 1911.
4. Stammiler, Théorie der Rechtwissenchaft, Hale, 1911, croit oue le but ‘'e la technique juridique est d'exprimer une idée de droit et de la faire comprendre à d’autres (p. 564).
5. « Ars perfecta juris civilis ». Sans doute, en tant qu’elle analyse les faits et institutions qui lui sont fournis per la vie, la technicue juridique est une science (v. même sens, D. Micesco, Tissier); mais lorsqu'elle construit avec ces faits de nouvelles directions et ou’elle les adapte à la vie, elle est un art. Tissier surtout insiste sur le peu d'importance de la technique juridique comme science.
6. V. à ce sujet Altert Tissier, L'élaboration technique du droit privé positif. Rev. trim,, 1923; Gény, Science et Technique, t. III, p. 51, 52.
Gény, op. cit., p
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du droit’. » Elle présente des caractères divers, suivant le but auquel elle pourvoit.
4. On peut en effet distinguer différentes sortes de techniques, — suivant qu’on prend comme critère de distiction sa fonction ?, — ou bien encore la nature du droit qu’elle sert 5. « Toutes ces variétés restent dominées par l’application la plus générale de la technique du droit constituant la technique juridique fondamentale“, » |
L'objet du présent ouvrage portera seulement sur la technique législative qui n’est qu’une subdivision de la technique juridique. La loi n’est qu’un instrument de technique juridique assurant l’application et la précision du droit. « Sa création donne lieu à une élaboration technique spéciale, qui constitue la condition d’efficacité la plus nette de cet instrument de précision du droit. De là, surgit la branche particulière à la technique juridique, qu’on appelle : technique législative ÿ. »
L'étude de la technique législative formera l’objet de notre second chapitre.
AGEN PoncItP Sp?
2. a) Créatrice : technique législative, technique doctrinaire; b) Interprétatrice : jurisprudentielle.
I roit privé, droit public
4. « Cet effort qui est inhérent à la formation et à l'élaboration internes du droit positif, demeure l’œuvre propre du jurisconsulte; il se traduit en ses mille involutions de l'interprétation juridique (lato sensu), qui tendent à assigner aux institutions des formes appropriées à leur objet pratique, à les dépouiller d’une individualité : écevante, à simplifier les complexités, à faire bon marché des nuances, pour permettre l’assimilation de la substance juridique par le corps social, faire pénétrer le fond des préceptes dans le courant extérieur de la vie de l’humanité et procurer la plus belle réalisation du droit en conformité de la nature des hommes et ces choses », Gény Livre du Centenaire, t. 11, 1904, p. 992.
CHAPITRE II
Es
5. La technique législative, c’est-à-dire l’ensemble des règles conformément auxquelles on formule la matière, on exprime et groupe les règles juridiques, est une subdivision de la technique juridique :. Elle en partage le caractère artificiel qui est d’être un instrument « d’organisation, de mise en œuvre du droit ».
Comme la technique juridique, elle est une « science des moyens » ayant pour but d’assurer la justice et l’utilité sociales.
On peut distinguer avec Gény ? : a) la technique de la législation fragmentaire ; et b) celle de la codification ; « cette dernière présentant des particularités notables qui tiennent à son but de coordination, de refonte, surtout de « novation législative ». Mais au-dessus de ces particularités, on aperçoit l’idée d’une technique générale de la loi écrite, — d’une spécialité suffisamment déterminée pour donner lieu à une étude homogène.
« Ses principes ne font que se superposer à la matière des règles juridiques qu’ils n’affectent pas dans leur structure profonde. Le fond de ces règles demeure indifférent à la forme que la technique pourrait leur donner,
1.V.Gény, Livre du Centenaire, t. 11,p.{{4,lac(firition delatechniquelégislative; v. aussi définition donnée par Colmo, Técnica Legislativa, Buencs- Aires, 2€ éd.,1927, p. 24; Huber, Exposé de Motifs de l‘Avart-rrojet du Code civil suisse, t. 1, p. 8 : « Le rôle de toute entreprise législative est de formuler et d’ordonner les règles du droit obligatoire ».
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parce qu’une vue sommaire les a considérées toutes comme du donné réel au même titre d’irtensité. La technique n’influera dès lors que leur mécanisme de fonctionnement, leur mise en page, et l’ensemble des procédés d’exécution et de sanction nécessaires pour assurer la sûreté, la rapidité et la commodité des relations sociales. 11 s'ensuit qu’au point de vue de l’élaboration de la loi, une véritable technique, parce que issue du fond même des choses, est susceptible de limiter la toute-puissance législative et de lui imposer certaines règles 1. »
La loi apparaît donc comme un moyen d’énonciation, de révélation du droit ; ce pouvoir de formuler, « cette puissance de donner aux règles découvertes l'expression qui leur convient ? », est la partie de la technique législative présentant le plus de difficultés *.
En effet, souvent, lors de Ia rédaction d’une loi, tout le monde est d'accord sur les idées générales devant servir de base ; de sérieuses difficuités apparaissent cependant lorsqu'il s’agit de préciser et surtout de définir.
Car « chaque expression d’une idée doit comprendre son contenu : elle n’a comme tâche que de la comprendre et de la faire comprendre aux autres ‘“ ». Pour être bien comprise l’expression doit être simple et précise : or la simplicité ne convient pas à la complexité mouvante de la vie”; plus un code est moderne, plus il
I. H. de Pages, De l'interprétation des lois, 1925, t. II, p. 292-293; Zitelman”, Die Kunst der Gesetzgebung, 1204, p. 14; v. cepencant p. 5.
2. Ihering, Esprit du droit romain, t. III, 1888,p.31; même sens, Capitant, Introduction ‘ l'étude du droit civil, 1922. « La loi n’est pas la source originaire du droit, elle n’en est que la constatation » (p. 23).
3. V. Zitelmann, Die Kunst.…, p: 14-15; même sens; Hide. Pages, op. cit., p. 295 et s.; Ibert Courtnay, The mechanics of the Law making, rappelant les paroles de John Austen, The well kuown writer on jurisprudence, l’auteur déclare : « I will venture to affirm that what is commonly celled the technical part of legislation is infinitely more difficult then what may be called the ethicel. In ctker words it is far easier to conceive justly what would be useful law, {han so to construct that same law that it may accomplish the design of the laweiver » (p. 98).
4 Stammler, Théorie der rechtswissenchaft, Hale, 1911.
5. V. Esmein, La jurisprucence et la Coctrine (Pevue trimestrielle, 1202); même sens, H. de Pages, op. cit., t. IT, p. 297; Zitelmann, op. cit., p. £9; H.
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présentera des contours lâches, peu précis, permettant à la jurisprudence d’assurer son adaptation à la vie.
Aïnsi se pose un problème que nous avons rencontré plus haut, et qui naît de la difficulté de concilier « l’ordre et le mouvement » ; nous croyons ici encore que des règles trop précises ne peuvent exister en notre manière et que tout est une question « d’équilibre, de doigté ».
A côté, et en liaison avec cette importante fonction de la loi, nous en rencontrons une seconde : celle de « refonte, de novation » législative ?. La loi doit modifier ses procédés, changer son système lorsqu'il ne peut plus servir la vie. Aussi, l’objet de la technique législative ne portera pas seulement sur la rédaction des lois, mais aussi sur la manière dont se fera leur refonte, leur révision.
6. Nous percevons dès maintenant l’importance des problèmes posés par la technique législative ; néanmoins, des études sur la technique législative en général n'existent que depuis quelques années. C’est l’apparition du Code civil allemand, et les discussions auxquelles il donna lieu, qui semblent avoir fait naître de l'intérêt pour toutes ces questions “.
Sans doute depuis toujours des problèmes se référant
Reymond, Etude sur les institutions civiles de la Suisse, thèse Gerève, 1885 : «le formalisme du droit romain, dit Bluntschli, lui Conne une certaine raideur, mais aussi une grande sécurité et une grande clarté » (Die neueren Rechisselssulen, p. 39), p. 219.
Gény, Technique législative, op. cit
3. H. de Pages, op. cit., p. 297; Gény, Technique législative, op. cit.; même sens Mallieux, L’exégèse des codes et la nature du raisonnement juridique, 1208. Le jurisconculte « ne se préoccupe pas de la méthode que suivra le législateur pour faire des lois utiles et équitables. Sans doute, il lui indique un but à atteindre, dans le précepte qu’il formule, et il l’avertit de prendre en considération pour légiférer les circonstances, le temps et le lieu. Mais outre que par là, re se trouve point définie la méthode d'enquête, les moyens et les procédés à mettre en œuvre pour savoir les besoins et les possibilit(s d’y pourvoir, il ne prescrit pas de règles pour rédiger les brèves formules qui ceviendront les articles d’un coce; il n’indique pas comment il faut exprimer les orcres du législateur » (p. 3".
4. Gény, Technique législctive, op. cit. : « La noticn de ttchniaue législative ne s’est nettement révélée qu'après l’élaboreticn du Coce civil allemand »; en sens contraire, Zitelmann, Die kunst der Geselzgebung, 1£04, p. 5.
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au plan, à la méthode, à la terminologie même, se sont souvent posés lors de la rédaction d’un code : : la Lettre impériale autrichienne du 4 août 1772 est catégorique à cet égard ? ; il en est dé même du Rapport de la commission préliminaire du 15 avril 1874® ; on a le sentiment précis, en lisant ces deux textes, que le besoin d’une technique a été toujours ressenti, lors de la rédaction de la loi‘. Mais ce besoin était plutôt instinctif, inconscient ; nous ne trouvons pas le problème de la technique législative posé dans son ensemble *.
Ce sont les codifications allemande et suisse, du commencement de ce siècle, qui ont donné naissance à toute une nouvelle littérature en cette matière® ; on commence à s'occuper plus sérieusement de la tâche du législateur ; sa fonction n’est pas moins importante que celle du juge. Aujourd’hui, surtout, cette tâche est très importante ; le nombre des rapports où le légis-
En ce sens, Geny, op. cit., p
2. Après la rédaction du codex Theresianus (1756), une commission fut chargée par l’acte du 4 août 1772 « de remanier et simplifier le projet et de se réçcler sur les principes suivants : a) il ne faut pas confondre le code avec un manuel] de droit; b) tout doit être exprimé de la manière la plus concise, les détails devant être omis, ou réduits en formule générale; c) les équivoques et les obscurités doivent être évitées ». Emmanuel Tilch, Le Code civil général autrichien, son origine et son développement, Revue de droit international, 1911, p. 114- 115:
3. V. Hôlder, Kommentar des B. G. B., t. I, p. Gets.; Planck, Burgerliches Geseïzbuch, t. I, p.5 et s
4. De même Fenet, Procès- verbaux de rédaction du Code civil; on y rencontre cependant très rarement des discussions se référant à la technique du futur code.
5. Les questions de terminologie, de rédaclion des lois ont été l’objet au siècle dernier, d'ouvrages intéressants appartenant à des auteurs {els que : Bentham, Thering, Summer-Maïine, Rousset. Mais ces ouvrages n'étudient pas la question en son ensemble et, en tout cas, ils sont peu nombreux. Nous tenors cependant à ajouter que le but de la technique législative interne se trouve presque énoncé chez Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel : « Le dessin qu’on s’est proposé dans ce livre est... de mettre les lois civiles dans leur ordre naturel, de distinguer les matières du droit, et les assembler selon le rang qu’elles ont dans le corps qu’elles composent naturellement; diviser chaoue matière selon ses parties, et arranger en chaque partie le détail de ses défiritions, de ses principes et de ses règles, n’avançant rien qui ne soit ou clair par soi-mêne ou précédé de qu ce qui peut être nécessaire pour le faire entendre. » Cité d’après Jean Ray, Essai sur la structure logique du Code civil francais,1926, p. 197; Bentham aussi est considéré par certains, « comme le prophète oui im posa la foi en la législation scientifique à l’attention d’ure £énératicn d’ençlais », I icey, Leçons sur le droit et l'opinion publique en ngletcrre, Intracvcticr Jèe, LUCE p. 126.
6. Geny, La technique législative, op. cit.; Zitelmann, Lie Kunst, 1C04.
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lateur doit intervenir est de plus en plus grand‘; en effet, la vie se complique journellement. Or, pour répondre à une telle tâche, « la loi est faite très rarement... satisfaisant dans son contenu et dans sa forme aux exigences qu’on peut poser ? ».
Ces paroles, on les entend partout ; la cause, c’est le défaut de technique présidant à la confection des lois : « il nous manque de plus en plus une science de la technique législative ». Cette science n’est que dans lenfance, à l’état inconscient ; il faut prendre conscience de ces règles, afin de savoir les appliquer. Le commencement du xx° siècle est derrière nous, et avec lui un grand nombre de travaux législatifs. Des observations suffisantes sont réunies pour nous permettre de nous prononcer sur presque tous les problèmes que pose la technique législative. Il faut le faire, car les questions de technique présentent de plus en plus d’importance“; des problèmes de refonte, d’unification, de révision des anciens Codes se posent aujourd’hui presque partout.
7. Quelle sera la technique à employer dans l’avenir ? Scientifique ou populaire ? Casuistique ou générale ? Le caractère des codes d’avenir sera-t-il purement pratique, ou bien pourra-t-on employer des dispositions doctrinales ? Doit-on être précis même si pas clair, ou doit-on sacrifier la brièveté à la clarté ? Les anciens procédés : renvois, définition, fictions, présomptions, devront-ils être employés à l’avenir ? Ne pourrait-on les remplacer par d’autres procédés ? Et surtout, quelle sera la procédure à suivre pour la rédaction et le vote
1. Sans doute, nous ne croyons pas que la loi doive régler tous les détails de la vie; elle doit se contenter de poser les principes généraux; v. sens contraire, Van Bemmelen, Notions fondamentales du droit civil, 189%, p. 11; nous devons reconnaître que les faits sont en ce sens, le législateur intervient de plus en plus dans les rapports des parties, pour rétablir l’equilibre rompu et pour les rapprocher d’un principe de justice plus élevé. Nous dirons plus loin ce que nous en pensons et les dangers qui peuvent en résulter.
Zitelmann, Congrès de droit comparé, I, 1900, p
4. Wendt, op. cit., p. 29; v. dans « Leçons d'ouverture »de Courtnay Ilbert à la Carpentier Fondation, l'intérêt que cette question soulève en Amérique, Courtnay Ilbert, op. cit., p. I.
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du Code ? Dans quelle mesure pourra-t-on exprimer dans la loi l'intention du législateur ? Quel sera le caractères des formules ? Enfin, quels seront les différents éléments intervenant dans la rédaction d’un code ? etc...
Bien entendu « ces connaissances ne peuvent jamais être complètes ; à raison de la complexité des circonstances, beaucoup de facteurs se dérobent à lexamen.….., l'intuition et la chance sont des qualités qui doivent aider dans cet inconnu. C’est une question d’art! ». La technique législative est avant tout un art, un art très difficile, dont la valeur dépendra de celui qui Papplique; mais pour bien l'appliquer il faut que le législateur en connaisse les principes ? ; les lui faire connaître, sera l’objet de cet ouvrage.
En dehors même de cet intérêt pratique, fondamental, qui apparaît lors de la rédaction d’un code, les questions de technique conservent leur valeur. Le fond est profondément uni à la forme ; aussi « connaître la technique d’une loi est la condition fondamentale pour sa compréhension approfondie ÿ ».
8. Quelles que soient les qualités de la technique législative, le législateur ne peut pas tout prévoir “ ; la mobi-
1. Zitelmann, Xunst, p. 7; v. aussi llbert Courtnay, The mechanics of the law making : « À great legislator is a great artist, in the vide sense that a great architect or a great ingener is a great artist, a man of great constructive imagination. But a great artist does not disdain, cannot afford to disdain, the mastery of his rules of technique. He knows the value of his tools, he knows how much he is dependent on the cooperation of skilled and trained assistants », p. 200; voir cependant même auteur, p. 14, sur ce qu’un législateur doit savoir.
2. Geny, Technique législative, op. cit., se demande « s’il est nécessaire, voire même utile, que le législateur prenne conscience d’une méthode dont il soit résolu à suivre fidèlement les directions, ou s’il ne serait pas mieux qu’il s’en remît aux vagues suggestions de l'instinct » (p. 1019). Geny constate luimême la nécessité de l'existence de règles déterminées. Le Code civil français ne peut être cité comme exemple en sens contraire, parce que sa technique fut le résultat du travail de la doctrine et des ordonnances de l’ancien droit; v. en ce sens, discours Léon Bérard, rapporteur à la Chambre du projet de loi adoptée par le Sénat instituant les Pupilles de la Nation. Séance de la Chambre des Députés, 19 juillet 1917 : parlant de l1 technique législative du Code civil, l’orateur déclare que c’est un chef-d'œuvre; il rappelle cependant que ses rédacteurs « travaillaient sur des matériaux que l’expérience des siècles leur avait préparés ».
Gmür, Kommentar zum S. Z. B., p
4. Vander Eycken, Méthode positive de l'interprétation, 1907, préface, p. 7-8.
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lité de la vie s’y oppose; elle présente à chaque instant des manifestations nouvelles, des faits imprévus: ; aussi le législateur ne peut-il donner que des directives à la jurisprudence et à la pratique.
La loi « demeurera toujours nécessaire pour énoncer tout au moins les principes dans ses règles, et en porter lexistence à la connaissance de tous. Cette promulgation est indispensable. le juge est incapable de prononcer par voie de dispositions générales. Une loi devra toujours intervenir à l’origine. Mais cette énonciation de principes n’emporte pas nécessairement une réglementation précise et rigoureuse ? » ; il appartiendra à la jurisprudence de suppléer aux lacunes de la loi ; et pour cela, elle devra faire appel, non seulement au texte de la loi, mais aux travaux préparatoires et à la vie. Son rôle grandit de plus en plus avec la complexité de la vie moderne *. Il serait sans doute intéressant d’étudier la façon dont la jurisprudence insuffle une vie nouvelle aux textes anciens ; les procédés qu’elle emploie” ;
1. Reymond H., op. cit. : « en effet, la loi demeure inébranlable dans la lettre, tandis que la vie progresse toujours. Quelque excellente qu’ait été une loi lors de sa promulgation, quelle que soit l'harmonie qui ait régné primitivement entre elle et la vie, il arrive un moment où l’accord est rompu par la naissance de circonstances, de besoins nouveaux, et la loi devient incommode et gênante » (p. 221); même sens Meynial, Déclaration de volonté, Revue trimesrielle, 1902, p.563; Esmein, op. cit. p.17; Cruet, La vie du droit el l'impuissance des lois, 1920 : «La loi marque un arrêt du droit.Or, s’il s'arrête, il est nécessaire ment dépassé, car pendant que le législateur se repose sur un Code, la société ne cesse d’être en travail...» (p. 247), — et plus loin : dégiférer, c'est donc tisser sans fin la toile de Pénélope; et c’est déjà pour le législateur... une tâche écrasante que de tenir le droit d’hier au courant de la société présente » (p. 251); Rossi, Observations sur le droit civil français dans ses rapports avec l’état économique de la Société, Revue de législation et de jurisprudence, 1840, t. XI, p. 1 à 29 : un code «est impuissant à arrêter soit l’évolution morale, soit l’évolution économique et morale »; Isambert, L'évolution des études juridiques, La Science sociale, 1897, t. XXIII, p. 103-104.
2H ide Pages 0p.rcit., 1. ll, -p#4908:
3. Elle doit accomplir le rôle de l’édit du préteur à Rome; dans ce sens, Reymond, op. cit., p. 221; v. aussi Meynial, Déclaration de volonté, op. cit. p. 63 et s.: «car vouloir tenir un code de loi civile au courant de la civilisation, c’est le condamner à un travail de Pénélope, à un continuel recommencement.….»; Ambroise Colin, Gazelte du Palais, 1886, jeudi 21 octobre 1886.
4. Nous parlerons plus tard du rôle attribué au juge par l’article 2 du Code des obligations suisses; v. aussi Lambert, Droit civil et législation ouvrière, Revue générale du droit, 1907; v. même sens, Lambert, Fonction droit civil comparé.
5. V.à ce sujet Perreau, Technique et jurisprudence, Paris, 1993, t. I et Il; Geny, Méthodes d'interprétation t. [, p. 104; v. aussi Lambert, Fonction droit civil comparé.
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mais cela serait en dehors de notre sujet et nous conduirait trop loin.
Aussi nous contentons-nous de constater que les procédés de technique législative sont parfois insuffisants, et qu’en tout cas, ils ont besoin, dans leur application, de la jurisprudence et de la pratique de la vie.
L’insuffisance de la technique législative apparaît à un autre point de vue encore : la loi ne peut contenir des principes doctrinaux ; son rôle est avant tout pratique ; il appartiendra à la doctrine de construire ses synthèses ultimes avec les matériaux fournis par la vie juridique et donc aussi par la loi’; notre esprit saisit ainsi plus facilement ces principes supérieurs qui sont à la base de toute création et de toute évolution du droit.
Ces principes une fois établis, la doctrine a une fonction pratique à accomplir : elle développe ces idées suivant les besoins de la vie courante et assure le progrès du droit positif. En effet « les lois qui nous régissent ne sont pas si habilement faites, si harmonieusement coordonnées que l'interprétation des juristes de l'Ecole ne puisse être parfois utile pour en faciliter l’application pratique » ; sans quoi « les praticiens marchent souvent un peu à tâtons au milieu des textes nouvellement promulgués. Quel est celui d’entre eux, par exemple, qui ayant à constituer une Société d'habitations à bon marché, n’a pas senti parfois le terrain céder sous ses : pas, et ne s’est pas arrêté, hésitant sur le principe du droit à suivre pour régler telle ou telle particularité de la Société ? Le secours du théoricien est souvent le bienvenu en pareil cas ?. »
Les dispositions législatives peuvent ne contenir qu'une idée générale, ou seulement une notion en voie de développement ; le législateur n’en a peut-être pas été
1. Titulesco, Essais sur une théorie générale des droits éventuels, thèse Paris, 1907, préface, p. v; v.aussi: La listinction entre le rôle de la loi et de la science faite par Van fem ne en, Notions fondamentales du droit civil, 1892, p. 11; sur le mime sujet, nous Lrouvons une description très claire dans la thèse de notre ancien maître, M. Partheniu.
Percerou, À propos du livre l’Alvarez, Revue criti
ue de droit et de jurisprudence, 1905, p. 106-107. L Fri
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conscient ; il appartiendra à la doctrine et à la jurisdrudence d'intervenir et d’assurer par là le progrès du droit. On a vu dans cette intervention « un excès » et « une immixtion non permise dans la compétence législative: ». En réalité, le législateur ne peut prévoir toutes les situations de la vie ; nous verrons plus tard qu’il n’a même pas intérêt à le faire. Sans doute, c’est le devoir du législateur d’assurer la conformité du droit positif à la vie et son intervention demeurera toujours nécessaire ; mais il ne peut intervenir à chaque instant? ; car, « l’instabilité perpétuelle de la loi n’est pas propre à développer le sentiment de l’égalité » ; de plus, la rédaction et le vote des lois donne lieu à trop de lenteur #,
« La science juridique participe au développement du droit, d’une manière beaucoup plus précise et beaucoup plus prudente. L'intelligence s’accroît à la suite du travail scientifique et du maniement pratique des lois », et qu'on ne craigne pas les abus de la doctrine ; « le juriste auquel n’appartient pas la puissance du législateur, est obligé de relier ses innovations au droit existant, de créer un développement au lieu d’un usage ° ».
Nonobstant tout ce qui vient d’être dit, la loi conserve
1. La majorité de la doctrine s'élève contre cette immixtion; en sens con traire, Regelsberger, Gesetz und Recht.anwendung; Ihering-larbücher, Fur die Dogmatik des B. G. B,, 1912, p. 149 : « Il doit être reconnu que nous nous trouvons en face d’un domaine où la doctrine et la législation peuvent collaborer, Ceci n’a rien d’extraordinaire. Pas de limites rigides dans le monde intellectuel... Mais la création du droit par le législateur est plus puissante que la création par la science juridique ».
2. Esmein, La jurisprudence et la doctrine, Revue trimestrielle, 190%, p. 14 : « L'œuvre de la jurisprudence devancera toujours celle du législateur; car celui-ci n'intervient que lorsque le nouvel état des choses a pris de larges proportions ».
3. Picard, Pandectes belges, t. VI, p,. XL; v. cependant sur la relativité de plus en plus grande des lois pour notre époque, la thèse de Paul Duez, De l’indépendance des autorités législatives el des autorités réglementaires dans la fixation des règles du droit, thèse Lille, 1914.
4. Saleïlles, Le rôle de la méthode historique, Revue de l’enseign., 1890, t. XIX, p. 489; v. aussi dans le même sens Larnaude, Le Code civil et la nécessité de sa révision. Livre du Centenaire, t. 11, v. Pecaut, Crise de la loi et du contrat, Bulletin de la Société française de philosophie, séance du 27 décembre 1924,
é 5. Regelsberger, p. 150-151.
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son importance : ; elle donne aux rapports sociaux la certitude, la précision, la généralité nécessaires à notre esprit imbu de clarté. Elle est absolument nécessaire à une certaine étape du développement social : lorsque la vie juridique se complique, la coutume devient insuffisante, car elle n'offre pas une sécurité suffisante ? ; elle ne peut exister qu’à côté de la loi, et dans certains domaines où la pratique est trop mouvante et pas encore suffisamment précise ; la loi y renvoit d’ailleurs souvents. Et lorsqu'elle n’y renvoie pas, la loi moderne conserve un caractère suffisamment souple, élastique pour évoluer et s’adapter à la vie‘. Souvent elle ne se contente pas de formuler le droit existant ; elle indique de nouvelles directions à la vie vers un idéal plus vrai, plus grand.
Pour que la jurisprudence puisse accomplir ses innovations, elle a besoin d’un texte auquel elle puisse rattacher ses constructions ; car le rôle de l'interprétation « consiste à assurer la relation entre les solutions que la vie sollicite et les formules légales 5 » ; elle s’y cramponne, même lorsqu'elle y déroge? ; « à vrai dire, il y
1. Lambert, Le droit civil et la législation ouvrière, Revue générale du droit, 1907, p. 453 : « Les principes et leur déduction n’ont pas la même réalité et la mê ne certitude que les dispositions positives de la loi. Ils ne se dégagent que par l’effet d'un travail de fécondation des textes dont les résultats sont inévitablement inf uencés par le tempérament et l’individualité de l'interprète ».
2. Cependant Morin, dans La loi, soutient que la loi n’est « qu’une formule de la coutume », qu’elle « paraît n’aspirer qu’à lui donner une meilleure forme et partant une utilité plus immédiate d'application. Cette méthode législative si loignée des affirmations générales, paraît agir conformément aux indications de la mét'iode scientifique ».
3. V. Planiol, Traité de droit civil, t. 1, 1929. Cas nombreux où le Code civil français renvoie aux coutumes et usages locaux (n°14, p. 6); v. Plank, op. cil., pour le Code civil allemand; quant aux rapports de la loi et de la coutume, v, Ge:y, Méthodes juridiques.
4, v. Saleilles, Le rôle de la méthode historique, Revue de l’enseignement, 1390, t. XIX; Saleilles se demande si la Loi est «le meilleur procédé de fixation du droit », justement à cause de ses caractères impératifs et généraux, p. 496. | ?. Fo re ‘iendrons là-dessus dans le chapitre sur les facteurs idéaux dans e Code.
6. Vinder Eycken, Méthode positive de l'interprétation juridique, 1907, p. 7.
7. V. à ce sujet la thèse de notre ami Eleckes, Le droit de rétention dans la jurisprudence allemande, Paris, 1929, les innovations apportées en cette matière par la jurisprudence et rattachées au texte; v. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français. Innovations jurisprudentielles en matière de dot mobilière, t. III, p. 330; de paternité naturelle, t. I, p. 300 et s.; responsabilité choses mobilières, {. 11, p. 400.
a dans la pratique une ingéniosité, une fertilité d’invention vraiment merveilleuse. On est quelquefois arrivé à faire sortir d’un texte obscur toute une construction juridique répondant à un besoin nouveau. » Lorsque ce texte manque, elle est toujours incertaine et se perd souvent dans des tâtonnements ? ; la jurisprudence ne peut pas toujours suffire, car quel que soit son pouvoir elle ne peut aller contre une disposition positive de la loi 5.
9. Il arrive un moment, — après un assez long espace de temps, — où, à la suite de changements, une désharmonie apparaît entre le droit du code et les besoins de la vie ‘ ; un certain nombre de contrats qui n’occupaient qu'une petite place dans le code ÿ acquièrent une grande importance $ ; à la suite des changements politiques, agrandissements territoriaux ?, l’ancien code ne convient plus au nouvel états. Dans tous ces cas, le législateur doit intervenir pour rétablir l’équilibre. Lui seul peut le faire d’une façon générale ; « jouissant d’une entière liberté, le législateur peut plus aisément que le praticien ou le magistrat, édicter des principes assez exactement en harmonie avec les conceptions et les sentiments de la Société. C’est Le législateur seul qui peut vraiment effec-
1. Larnaude, Le Code civil el la nécessité de sa révision. Livre du Centenaire, NEO
2 'Ÿ. la matière de l’enrichissement injuste, du droit de rétention dans le droit civil français.
3. V. dans ce mime sens, Saleilles, Lettre envoyée à M. Lyon-Caen et lue à la séance du 27 octobre 1904 de la S. E. legis., Bull. Soc. Et. lég. 1905 /sp°078-79:
4. Saleilles, Lettre Lyon-Caen, 0p. cit.; Vander Eycken, Méthode positive de l'interprétation, 1907, p. 7; Titulesco, op. cit., p. b; Morin, L’Individualisme du Code civil, Revue de Métaphysique et de morale, sept. 1917, p. 518, soutient qu: les anciens cadres du Code civil ne conviennent plus et qu'il faut les remplacer et les mettre d'accord avec le caractère social du droit; v. aussi pour le B. G. B., Die Reform des B. G. B. Von Senais Präsidenten Prof. D' Henrich Schultz.
Tel est le cas de nombreux codes aujourd’hui
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tuer les réformes nécessaires et décisives : » ; il doit le faire car le code doit être l’expression de tous les besoins sociaux ?.
La révision d’un code présente de grandes difficultés *; aussi certains demandent que les dispositions de droit écrit ne fussent promulguées que pour un certain temps “ ; on devrait tout au moins réviser la législation à époques fixes pour écarter les parties ne présentant plus d'intérêt.
Cette idée de refonte périodique de la codification a été émise depuis assez longtemps‘ ; elle semble n'avoir pas produit tous les bons résultats qu’on en attendait. C’est ce que constate d’ailleurs aussi M. Lévy-Ullmann dans son rapport à la Société de législation comparée ° ; le distingué maître, après une étude approfondie des rapports présentés par les juristes des différents pays, — dégage quatre conceptions différentes présidant à la révision des lois‘.
1. À, Aftalion, L'extension des droits de la femme mariée sous le régime de la communauté dans la pratique française et les causes de ceite évolution coutumière. Communication au congrès international de droit comparé de Paris, 1900, op: cit, .p-.9:
2. V. Rapport Ministre Gallo, précédant le décret royal instituant la Commission de réforme du droit privé italien 1911.
3. Morin, Révision Code civil; Van Bemmelen, op. cit., p. 17; H. Capitant, Le Traité des obligations en général, de M. René Demogue, Rev. trim. du droit civil, 1923, p. 360.
4. Demogue, Notions fondamentales du droit, p. 209, croit que ces lois temporaires assurent... a) plus de sécurité; b) plus de facilité dans les transformations.
5. En Suisse, par le professeur Henri Brocher, Révolution du droit, &. 1, p. 220, cité par Reymond, op. cit., p. 221, note 1; dans le même sens, Roguin, Observation sur les codifications des lois civiles, 1896, p. 98, demande qu’on réforme périodiquement la législation dans son ensemble.
6. Observations générales sur les communications relatives au droit privé des différents pays, Livre du Cinquantenaire de la Soc. Lég. comp., t. I, 1923, p. 52 : « Disons immédiatement qu’en sus de l’expérience assez fâcheuse que nous avons subie en France de ce système, (on sait ce qui est advenu à la fameuse commission de codification de 1904!) l'expérience «es autres pays de droit écrit compris dans le cadre de notre enquête n’est pas moins significatif, sauf l’exemple du Code de commerce espagnol (révisé en1886); les rapports que j’ai entre les mains établissent la carence du résultat en gendré par le procédé en question. En Suède, un projet de révision du Code a échoué en 1894. En Hollande, un projet analogue, concernant le Code de commerce, traîne sans aboutir depuis plus de 40 ans. Il faut l’aftirmer très nettement : cette méthode a fait son temps; elle n’a donné que des mécomptes; il est urgent de songer à d’autres. »
7. 19 Méthode de révision à daie fixe et périodique, prévue par le Code espagnol; la révision devait intervenir chaque dix ans, conformément à une
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De ces quatres conceptions, M. Lévy-Ullmann choisit la dernière : « Comment une méthode qui repose avant tout sur l’initiative individuelle, mettant en jeu, pardessus les frontières, la coopération professionnelle des juristes, et instaurée entre pays voisins, rapprochés par la culture, les institutions, l’idéal de civilisation, n’auraitelle pas la sympathie de la Société française de législation comparée, et n’emporterait-elle pas aujourd’hui tous nos suffrages : ? »
La révision devrait avoir donc lieu par « voie d’union législative entre Etats parents et alliés » ; cette façon de réviser les lois présenterait quelques grands avantages ; elle rapprocherait les peuples et créerait entre les nations déjà amies. des liens beaucoup plus profonds. Mais est-elle toujours applicable surtout dans la matière qui nous occupe, en matière de droit civil ?
Sans doute, depuis 1922, de nouveaux faits semblent indiquer une tendance vers un tel rapprochement législatif. L’union législative entre nations amies et alliées a déjà produit ses fruits : le projet de code des obligations franco-italien est terminé? et attend à être appliqué dans les pays latins*. L’Académie internationale de droit comparé de La Haye, dans ses dernières sessions, a jeté les bases d’un essai de rapprochement des différents codes “ ; — et dans l’Europe centrale s’organise
procédure que nous verrons plus tard. Ce système n’a jamais été appliqué; 20 Méthode de révision sélectionnée employée en Serbie au moment où intervint la guerre : on y distingue deux sortes de matières : a) celle cui se réfère à des institutions qu’on peut modifier « sans mettre en jeu les fondements mêmes de l’organisation civile fe la Nation; telles sont les règles qui souvernent les droits réels et les obligations »; elles ont été confiées à une commission de quatre juristes; b) celles œui se réfèrent à la nropriété collective (Zadrouga), au droit de famille, ete..., « à une commission plus élargie où toutes les classes de J2 nation se trouvaient représentées », p. 93: 39 Abandon de la révision législative. Evolution jurisprudentielle (Suisse); 4° Révision rar voie législative entre Etats parents ou alliés.
Livre du Cinauantenaire, t. 1, 1923, p
2. Voir, quant à l’ohjet de ce projet, décret du IR d'c. 1924; v. aussi Larnaude, l'unification lévislative entre la France et l'Italie, Bull. soc: légq. comp., 1930. , Ê
3. Conformément à une toute dernière information, un rapport demandant l’introduction du projet en Roumanie aurait été déposé à la (Chambre par M. V. Câdere, professeur à l’Académie d’Cradia-Mare, v. Conférence Capitant, Association étudiants roumains.
4. V. extraits des Procès-verbaux de la rremière session ouverte le 31 juillet-4 août 1925 à La Haye, Bulletin de la Soc. de Lég. con p., 1925, p. 475-
oo des sociétés de juristes en vue d’un travail commun *.
10. Devons-nous, après tant de signes nouveaux, croire à la possibilité d’une technique législative unique, — d’un code universel? ? Nous ne le pensons pas
M. Lévy-Ullmann lui-même, dans les cas indiqués page 95, ne nous cite que des lois intervenant en matière d'intérêts pécuniaires, — en matière d’obligations. Un rapprochement en cette matière est non seulement désirable, mais même possible : les questions de crédit, d'économie, se présentent presque partout, — à un certain stade d’évolution”, — d’une façon pareille. Et quant à la matière des obligations, son origine et sa terminologie toute romaine, ont permis un rapprochement impossible ailleurs ; dans les pays latins, comme dans les pays germaniques, la technique romaine, — avec ses constructions et ses concepts, — régit encore ce droit ; elle est à la base des codes d’aujourd’hui. Or même ici, il est impossible d'établir l’unité complète ; des diffi-
76 v. aussi Bull Soc Tég comp. 1027; Pul Soc Lég-comp:, 1928; v. aussi dans les Acia.. ?8, le projet de confection d’une collection d’exposésgénéraux de doctrine, résumant sur un plan uniforme les principes fondamentaux du droit civil et du droit commercial dans les différents p=ys. Résolutions soumises à l’Académie internationale de droit comparé, session de 1926, séance du jeudi 17 août, extrait des Academiae universalis jurisprudentiae comparativae, vol. 1, 1928.
1. Nous lisons dans Deutsche Juristen Zeitung, 1928, Heft 2, sous le titre : Deutsche Oesterrischische Rechtsannäherung: « L'organisation de la société juridique de travail commun allemande-autrichienne a été terminée; dix sections ont été formées : partie allemande : 1° section pour le droit constitutionnel et administratif, ete.; v. aussi au sujet de ce travail, Scheffer, ancien Ministre, Auf den Wege zur Deulsch-Osterreichischen Rechts angleichung, Deutsche Juristen Zeitung, 1929, p. 10 in fine.
2. Cette idée est d’ailleurs très ancienne, puisqu'on la retrouve chez Condorcet, v. Ernest Moulin, Unité de législation civile, 1865, Avant-propos, r. v et note 1, v. aussi mêre auteur, p.120 -204.
3. Même en matière de droit international, ce travail paraît à certains une œuvre pratiquement irréalisahle. P. J. Baker, The codification of ne law. Comptes rendus dans Revue de droit international, 1926, p. 478. . à
Lévy-Ullmann, Livre Cinquantenaire, op. cit
5. La technique législative d’un peuple doit (tre en fonction de son degré de civilisation, de sa culture. Plus ces éléments seront développés, plus larges pourront être les dispositions de la loi etlespouvoirs accordés aux juges. Nous indiquons ici simplement cette question dont nous reparlerons au charitre « Général ou spécial »; contentons-nous de rappeler l’éterdue des Codes dans les pays à évolution peu avancte s’op © 1 au Code civil srisse, au Cod civil francais,
cultés insurmontables de terminologie interviendraient *.
À plus forte raison en matière de droit de famille ou de succession, une technique législative commune nous semble impossible ?. Sans doute, il y a des vérités qui appartiennent au droit en général #, mais les différences sont ici beaucoup trop grandes ‘ ; ces différences de la matière législative influent sur celles de la technique.
La technique législative n’étant qu’un moyen de coordination du droit, on comprend facilement qu’elle devra s'adapter, évoluer avec les besoins sociaux ; or ceux-ci sont distincts et variables suivant les nations *.
1. 1. Cela d’abord au point de vue de la traduction; car « quelque souci qu’il mette à demeurer fidèle au texte, le traducteur est toujours plus ou moins traître », Thaller, Préface au Traité de Droit commercial de Cosak. Nous verrons plus tard les difficultés rencontrées — à ce point de vue — dans la rédaction du Code civil suisse.
Cela ensuite au point de vue de la connaissance même des données nécessaires à l’œuvre d’unification; celle-ci ne peut « s’acquérir avec exactitude qu’à travers la langue même etla terminologie spéciale à chaque pays étudié », Lévy-Ullmann, Préfaceau t.1 de la Collection d'Etudes théoriques et pratiques de droit étranger, de droit comparé et de droit international, 1923, Vers le droit mondial du XXe siècle. C’est ce qui explique que l’érudit maître de droit comparé de la Faculté de Paris, voit dans le travail d’unification « une production d’un caractère essentiellement collectif, reposant sur les bases d’une coopération scientifique, non pas morcelée, fortuite, intermittente, mais concentrée, permanente, organisée », Lévy-Ullmann OD:ACUL:, De 10:
2. V. là-dessus René Demogue, L’unification internationale du droit privé, Lecons faites à la Faculté de Droit de l'Université de Buenos-Ayres, Paris 1927 Mprel62 Mets
3. « Il n’est pas une seule de nos institutions dont les éléments essentiels ne soient empruntés à ce qui forme le fonds de culture de l’ensemble des Etats civilisés », Kohler, cité par Saleilles dans son Rapport au Congrès de Droit comparé. Congrès de Droit comparé, t. 1, 1900; v. aussi H. Lévy- Ullmann, De l'utilité des études comparatives, La Revue du droit, Québec, En nos 0 2801-30?
4. Même sens, Larnaude qui rappelle que : « Dans ce qui touche la famille, par exemple, les successions, les donations mêmes, la propriété foncière, il y a des particularités nationales qui font obstacle à l’unification ». Séance solennelle du 19 mars 1927 en l'honneur de la délégation italienne au comité de l'union législative entre nations alliées, Bull. Soc. droit comp., 1927, p. 217; v. même sens, Larnaude, Rapport au Ministre dela Justice, L’« Unification législative», 1928, Etude comparative des législations, p.69-70; Lyon-Caen, Rapport sur le régime matrimonial de droit commun, Bull. Soc. Et. lég., 1922-1923, p. 145-146; Larnaude, L'’unification législative entre la France et l'Italie, Bull. Soc. Et. lég., 1230, p. 117.
5. « Peut-on réduire à l'unité les différents groupes législatifs qui se sont formés? Non, car à côté de l'identité de but, il y a lieu de tenir compte... des formations sociales; et pour assurer le même but, il y a des procédés qui peuvent être divers suivant les civilisations auxcuelles ils correspondent. Ce serait donc une erreur scientific ue et sociologic ue de vouloir forcément, pour toutes les institutions, aboutir à la constetation d’un type unique vers lequel doivent s'orienter les progrès juridiques de l’humanité. » Saleilles, Rapport présenté au Congrès de Droit comperé, p. 131; v. : ussi
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Sans doute, le droit comparé présente une grande importance pour la technique législative ; il offre au législateur un champ très large d'informations * ; il lui fournit « des idées et des règles, qu’il adaptera aux besoins du pays et au génie national ? », il facilite ainsi, __ dans les matières où cela est possible, — des points de rapprochement.
Mais une technique législative commune pour tout le droit civil, — même pour les institutions plus intimement liées à l’âme de chaque peuple, — ne peut se concevoir qu’en principe ; en pratique, elle ne peut être que diverse et distincte suivant les différents codes *. Elle est un produit national, résultant de l'esprit du peuple ; elle doit conserver le caractère profondément national de son droit. fl ne faut pas d’ailleurs regretter ces particularités techniques des diverses législations “ ; « c’est là ce qui constitue à vrai dire le droit comme science ; c’est là
Guiseppe Salvioli, Introduction au livre de Consentini, La Réforme de la législation civile, 1913, p. 3; Pillet, La méthode en droit international privé. Les méthodes juridiques, 1911, p. 10-11.
1. V. Zitelmann, Des différents rôles et de la portée attribuée au ‘roit comparé. Congrès de droit comparé, t. I, 1900, p. 197-198; Larnaude, Etudes sur les garanties judiciaires; Bull. Soc. Lég. comp., 27 févr. 1902, p. 53; Saleilles, Droit civil et droit comparé, Revue intern. de l’enseign., 1911, p. 30-31; Larnaude, Droit comparé et droit public, p. 14.
2. Esmein, La jurisprudence et la doctrine, Revue trim. du droit civil, 190%, p. 17; c’est ce qui a été d’ailleurs fait dans le Projet de Code des obligations franco-italien. V. Projet de Code des obligations et des contrats. Rapport sur le projet d’un Code des obligations et contrats commun à la France et à l'Italie, p. XXXIX.
3. Le législateur ne peut et ne doit être que l'instrument destiné à formuler les aspirations de la conscience populaire. Il les formulera dans les termes indiqués par l’état de la civilisation, par le courant des idées contem- 1 oraines, puisque aussi bien toute autre méthode empêcherait ces aspirations de se dégager et de s'exprimer nettement », Lucien Brune, op. cit., p. 14; voir aussi plus haut, note 64.
4. « Ici, et à propos de ces substructions rationnelles œui constituent l’armature invisible d’un Code, nous croyons que la conduite la plus sage sera presque toujours l’abstention pure et simple de toute imitation étrangère. Procéder autrement, se laisser séduire par la nouveauté, par l'élégance, ou même par la commodité de telles conceptions juridiques abstraites découvertes hors de nos frontières et s’efforcer de la transporter dans notre Code qui l’ignore et la contredit, ce serait, le plus souvent, faire une œuvre stérile, dangereuse même, à cause des répercussions imprévues que cette inoculation d’une greffe adventice pourrait entraîner dans un organisme mal fait pour la recevoir. Les notions ont leur cerveau comme les individus. Une fois formé, le mécanisme ces idées y joue toujours de la même manière. On peut enrichir Je contenu de ce cerveau; on ne modifiera pas les lois de son allure et de son fonctionnement », Ambroise Colin, Préface au livre de H. Pascaud, Le Code civil et les réformes qu’il comporte, 1906, p. X.
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aussi ce qui introduit la sécurité et la justice pacifique dans les rapports des hommes réunis en Société ; c’est la meilleure garantie de leurs droits. Un droit national sans formes spécifiques et sans catégories techniques, une législation si simple et si vague à la fois que tout esprit cultivé, tout homme intelligent pourrait également et sans études spéciales, la comprendre et prétendre l'appliquer, serait une matière molle, que chacun pourrait pétrir à sa guise et qui se déformerait aisément aux mains des audacieux et des violents t. »
La révision du Code civil par voie « d’union législative entre nations amies et alliées » paraît donc une chose impossible : cela au moins pour les matières autres-que celle des obligations.
11. L'évolution jurisprudentielle ne peut suffire, ainsi que nous lavons dit plus haut ; seul le législateur peut intervenir par voie de dispositions générales. Sans doute, plus un code présentera de contours souples et élastiques, plus le juge sera autorisé à juger suivant l'équité, moins un législateur aura besoin d'intervenir
Mais quelle que soit la souplesse d’un code, il arrive un moment où les conditions de la vie étant changées, les anciennes formules ne peuvent plus s'appliquer ; elles demandent alors à être soumises à une révision. Nous examinerons plus tard la procédure employée pour la rédaction et le vote des lois; nous verrons à cette occasion comment la procédure habituelle ne peut s’appliquer lorsqu'il s’agit du vote d’un code.
Nous essayerons de résoudre maïntenant une question très discutée qui se pose à l’occasion de la révision d’un code ; c’est celle de savoir si cette révision doit se faire par voie de dispositions générales ou spéciales.
Certains auteurs, parmi lesquels Planiol?, écartent
Esmein, op. cit, Revue trimestrielle, 1902, p
2. Planiol, Inutilité d’une révision générale du Coce civil. Livre du (entenaire, t. IT, 1904; v. aussi : Pascaud, Le Code civil et les réformes qu’il comporte, p. 3.
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l’idée de toute révision générale dont ils ne voient pas l'utilité : ; ils craignent que le code ne devienne œuvre de discussions et de controverses. De plus, un nouveau code leur paraît un instrument incommode : il rend très difficile l'emploi des matériaux entassés par da doctrine et la jurisprudence ? ; il faudrait des dizaines d'années pour qu’il redevienne familier aux tribunaux et à la pratique; aussi ces auteurs demandent-ils que la révision du code continue à se faire par voie de dispositions spéciales.
La façon de procéder du Parlement est en ce sens * : il s’effraie devant les grandes réformes, surtout lorsqu’elles ont un caractère technique; il se contente d’apporter « des améliorations utiles et qui ne peuvent soulever de grandes objections, — elles permettent d’attendre des réformes plus hardies.…. qu’on remet d’ailleurs toujours * ».
1. Planiol, op. cit. : « On demande une révision géntrale; mais elle est faite cette révision; elle n’est pas finie; elle se fait tous les jours car le réformateur siège en permanence... » (p. 958).
2. Thaller, Rapport présenté sur la question de révision du Code civil, Bull. Soc. et. légis., 1904, p. 475. C’est ce que constate d’ailleurs aussi Ambroise Colin qui pour en faciliter l'emploi, demande que la Commission chargée de la révision opère « un travail... d’intercalation et de tassement, de manière à ce que le numérotage actuel pût être à peu près conservé », Gazette du Palais, 1886, p. 3, col. 4; v. aussi même sens, Bierling Rudolf, Juristische Prinzipienlehre, 1911 : « À chaque loi se lie au cours du temps une pratique plus ou moins riche, — et plus celle-ci est uniforme, plus augmente l'importance de la forme existante des dispositionslégales » (p.453); Ambroise Colin, Discussion du projet de loi sur l’acquisition et la perte de la nationalité française, Bull. Soc. ét. lég., 1917: l’auteur demande d'inclure la nouvelle réforme dans les anciens cadres. Tout en reconnaissant que cet aménagement «est une œuvre purement empirique», l’auteurajoute : modifier «le numérotage du Code civil serait un véritable désastre pratique en ce sens qu'il entraînerait une déperdition de force et d’acauit considérable et inutile. On est habitué à aller chercher dans les recueils, Cans les traités, sous un certain numérotage des indications relatives aux questions courantes, en matière de nationalité. I1 importe que tout ce qui a été fait à cet égard ne soit pas perdu. Conservons donc les cadres du Code » (p. 29); Prof. Dr Graf, Der Stand des Streits und die Shafrechts reform, Deutsche Juristen Zeitung, 1% janv. 1928, heft, 1, 1928.
3. « En tous cas, qu’on ait travaillé trop lentement ou trop vite, le Parlement n’a jamais cessé jusqu’à présent, de pourvoir, peu à peu, et morceaux par morceaux à ce que, selon qu’on juge son œuvre avec plus ou moins d’indulgence, on appellera la réforme ou la déformation du Code civil », Ambroise Colin, op. cit., p. X; v. même sens, Julien Bonnecase, Supp. au Baudry, Traité de droit civil, 1{24, p. 38-40, 57-5$ ; Charmont, Sources du droit positif à l’époque actuelle, Fevue de métaphysique et de morale, janvier 1906, p. 121; H. Lévy-Ullmann, Discussion du projet de la loi sur l’acquisition et la perte ce la nationalité, op. cit., p. 32-33.
4. Rapport du Conseiller Tissier sur une demande d’avis ce M. le Garde des Sceaux à la Société d’'Et. Lég., Bull. Soc. Et. lég., 1922-1928.
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Cette façon de procéder est-elle la meilleure ? Sans doute, toute révision d’un code donne lieu à de grandes discussions dans toutes les classes sociales; mais le législateur a le devoir de s'élever au-dessus de ces passions. Le Code doit être l'expression de tous les besoins sociaux, mais il doit essayer de les équilibrer et de les diriger vers un but d'intérêt supérieur.
Toute révision porte atteinte à des intérêts plus ou moins légitimes; l’application du nouveau code présentera, au commencement du moins, plus de difficultés, que celle de l’ancien. Mais ces désavantages sont infimes en comparaison des avantages qu’une révision générale apporte avec elle ; « car les divers éléments d’un code sont. solidaires entre eux. De nombreux articles, dispersés dans l’ensemble, se combinent, se complètent, se limitent, réagissent les uns sur les autres. Toute modification a des retentissements nombreux et lointains: » ; de plus, tout code a un certain plan : on comprend facilement que ce plan risque d’être rompu, qu’un déséquilibre entre les différentes dispositions de la loi peut intervenir à la suite de lois spéciales ?. C’est d’ailleurs ce qui arrive aujourd’hui à chaque instant, à la suite de la révision partielle entreprise par les Parlements. Picard déjà, à la fin du siècle dernier, attirait l’attention sur les dangers d’un tel procédé ; il comparait le Code civil à « une ville en démolition » *.
1. Albert Ortscheid, Essai concernant la nature de la codification et son influence sur les sciences juridiques, d'après le concept du Code de droit canonique, thèse Paris, 1922, p. 24.
2, « Toute réforme législative sur un point donné a sa répercussion sur tout le reste de la législation. C’est que précisément cette réforme, si elle introduit un principe nouveau, modifie par le fait même l’harmonie et l’équilibre de tout le reste. Si l'interprétation, même des textes non modifiés, doit se faire conformément à la concordance générale de tout l’ensemble législatif, il arrivera que toute modification, toute réforme, qui touchera au fond de l'appareil juridique fera sentir son contre-coup sur toutes ses parties, même celles qu'aucune loi formelle n’aura encore réformées », Saleilles, Droit civil et droit comparé, Revue intern. de l’enseign.; même sens, Larnaude, Le Code civil et la nécessité de sa révision, Livre du Centenaire, t. II, p. 911; Moreau, Révision du Coce civil, Livre du Centenaire À. II, p. 1049; Thaller, Rapport question révision, Code civil belge, Soc. Et. Lég., 1904; Bierling Rudolf, Juristische prinzipienlehre, p. 453; Mallarmé, rapporteur, Déclarations à la Chambre sur le projet ce loi de la nationalité, Débats Chambre députés, J. off. jeudi 31 mars 1927, p. 1100, col. 1.
3 Picard, (Pandectes belges, «t..MI/-_pxT
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Aujourd’hui encore on s’élève dans tous les pays contre cette façon d’agir : ; à la Chambre des représentants de Belgique, un ancien ministre de la justice, M. Standaert, proteste contre « cette tendance à réviser le code par des dispositions ultra-fragmentaires, sans idée de suite et en quelque sorte au hasard..., le système dans lequel nous nous sommes engagés, continue-t-il, me paraît déplorable; il consiste à procéder par portions éparses, qui sortent du cadre de nos codes et dérogent à des principes fondamentaux qui par ailleurs restent debout ? ».
Sans doute, de législateur n’est pas obligé de maintenir l'unité doctrinale en matière législative; « l’unité doctrinale n’est qu’une technique des théoriciens, construite après coup, qui n'appartient pas au législateur et qui, par suite, ne saurait lier en aucune façon le législateur de l'avenir # ». Ce dernier a avant tout à accomplir un rôle pratique : il n’a pas à s'occuper des principes ayant régi la rédaction d’une loi. C’est en nous plaçant à ce point de vue pratique que nous ressentons l'utilité d’une réforme générale “ ; elle seule permet d’avoir une vue d'ensemble, et de ne pas porter atteinte au plan du code.
Sans doute, de telles révisions ne doivent pas intervenir trop souvent, car elles risqueraient de troubler la vie juridique 5 ; mais lorsque, à la suite de transforma-
1. « Si l’on n’a pas la loi entière devant Les yeux, on ne se rend pas compte de la modification d’ensemble qu’elle a apporté à la législation existante », Bonnecase, Supp. au Baudry, Traité de droit civil, t. I, 1924, p. 38, v. aussi 0p. cit., p. 40; v. même sens Bull. Soc. Et. Lég., 1905, séance du 27 octobre 1904, Révision du Code civil, p. 67; v. aussi Larnaude, Le Code civil et la nécessité de sa révision, op. cit., p. 911; Eug Pilon, Réforme du tou civil par voie de révision générale. Livre du Centenaire, À. Il, p. 950-
2. Standaert, Discours prononcé à la Chambre des représentants, Annales parlementaires, séance du mercredi 18 mai 1927, p. 1503-1504.
3. Saleilles, Protection et tutelle des enfants naturels, Bull. Soc. El. 6m 03 Sp "105:
4. Moreau, op. cit., p. 1049; v. aussi Ambroise Colin, Préface au livre de Pascaud, p. x, qui nous indique un intérêt pratique en faveur de la refonte totale.
5. Montesquieu disait déjà dans son Esprit des lois, 1. XXIX, chap. XVI, Choses à observer dans la composition des lois : qu’ «il ne faut point faire de changement dans une loi sans une raison suffisante », p. 536. C'est
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tions sociales, les besoins supérieurs d’un pays exigent un nouveau code, le législateur doit entreprendre ce travail courageusement. Et qu’on ne nous dise pas que cette façon de réviser les codes est périmée, qu’on ne peut y aboutir; tout dépendra de la valeur des hommes qui l’entreprendront.
Toute révision générale, — intervenant à des époques éloignées, — pourra tenir compte des observations de la théorie et de la pratique; elle absorbe la jurisprudence et permet à une nouvelle vie juridique de se développer dans les formules de la loi.
12. La révision du code devra avant tout conserver son caractère national; le législateur tiendra sans doute compte des progrès réalisés à l'étranger, mais il ne pourra les introduire dans la loi que dans la mesure où ils seraient compatibles avec toute la vie juridique du peuple pour lequel il légifère.
Seul en la matière des obligations, et pour des peuples de même race et de même avenir, l'unification du droit paraît aujourd’hui possible. Pour les autres, elle demeure à l’état d’idéal. Le législateur devra comprendre que la loi n’est pas le produit d’un moment, mais la résultante de siècles :.
Cela est d'autant plus vrai aujourd’hui, ou tant de peuples tendent à l’unification de leur droit. Pour pouvoir être un élément d’union, la loi doit convenir au peuple où elle s’applique; elle devra être faite à sa taille ?.
ce que constate aussi le professeur Comm. Ageo Artangeli. Verso la nuova codificazione, Bologne, 1926 : « Un Code médiocre est déjà après quelques dizaines d’années devenu meilleur, comme un capital modeste croît avec les années par le cumul des intérêts : les études doctrinales, les décisions des cours, en ont comblé les lacunes, arrondi les angles, révélé la pensée parfois latente : la loi s’est approchée de la vie, la vie s’est adaptée à la loi. Cette œuvre latente, longue, souvent inconnue dans certains de ses effets, même de ceux qui l’ont conçue, est bouleversée, interrompue par un Code nouveau; celui-ci peut être meilleur que le précédent : il sera pour un certain temps un inconnu, qui avant de se faire apprécier doit se faire connaître » (p. 3); Picard, Pandectes belges, t. VI, p. XI-XII.
1. V. Lambert, Fonction droit civil comparé p. 502 et suiv.; v. aussi, op. cit., p. 918.
2. V. Lucien Brune, Le rôle du juge en droit civil suisse, thèse Grenoble, 1920, p. XIV.
La technique législative est une ; mais pour faciliter l'exposé !, nous séparerons cette unité, et étudierons d’abord la technique législative externe, c’est-à-dire la façon dont seront élaborées les lois ?.
Lorsqu'il s’agit surtout du vote d’un code, la procédure à employer ne peut être la procédure habituelle. Mais avant même d’arriver au vote, la question de l’élaboration de la loi se pose. Par qui se fera-t-elle ? Question donnant lieu à bien des difficultés; quels sont les différents organes qui interviendront dans sa rédaction ? Comment travailleront ces différents organes ? Toutes ces questions feront partie de la technique législative externe.
Le législateur, dans la rédaction de la loi, a besoin de suivre certaines règles, d'employer certains procédés, faire intervenir certains facteurs. Leur étude formera l’objet de la technique législative interne dont nous nous occuperons dans la troisième partie de notre ouvrage.
1. « Si on réfléchit sur les travaux législatifs, on voit que toute législation a deux parties, le contenu et la forme, — deux côtés de la même activité, qui ne sont pas tout à fait indépendants l’un de l’autre »,— mais Zitelmann demande de séparer les deux éléments afin d'empêcher que les personnes incompétentes, le Parlement en l’espèce, interviennent dans la rédaction de la loi, Zitelmain, Die kunst, 1904, p. 5.
2. V. Geny, l'echnique législative, Liv. Centenaire, t. II, 1904, p. 994.
GÉNÉRALITÉS
13. La technique législative externe est une subdivision de la technique législative. À première vue cette distinction paraît inutile : mais une étude approfondie nous prouvera suffisamment son importance pratique il importe de distinguer la technique législative externe, de la technique législative interne, en vue surtout d’en faciliter l'examen.
La technique externe serait plutôt la procédure à suivre par le législateur dans la rédaction et le vote des lois ; la partie interne de la technique comprendrait les procédés employés dans la rédaction, les caractères et la nature de la loi, enfin les différents facteurs qui interviennent dans la composition d’un code.
Même ainsi restreinte à une question de la procédure, l'étude du « côté externe » de la technique législative n’est pas moins importante. En effet, la technique interne de la loi dépendra en grande partie de la procédure suivie lors de la rédaction ; la supériorité d’une loi, son adaptabilité facile à la vie, dépendront en grande partie de la valeur de celui qui la rédige. Nous l'avons vu plus haut, des règles trop précises en cette matière semblent tout à fait impossibles ; la technique législative est avant tout un art.
Cet art exige non seulement de l'intuition, maïs aussi des connaissances approfondies : on ne s’improvise pas législateur, comme on ne s’improvise pas avocat, professeur ou médecin. Il faut avoir de la compétence et de l'expérience en la matière.
C’est ce qu’on ne comprend pas toujours aujourd’hui ; aussi la majeure partie de nos lois sont-elles mal faites. On s'aperçoit souvent, au lendemain de leur promulga-
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tion, que les questions qu’elles étaient appelées à résoudre, ont été complètement négligées : de là, la nécessité qu’on ressent souvent de voter de nouvelles lois sur le même objet ; un encombrement des travaux du Parlement en résulte, — un grand nombre de questions restent en suspens.
La vie progresse sans cesse et avec elle augmente aussi sa complexité ; pour réglementer ces nouveaux rapports on demande de plus en plus l'intervention du législateur. Par suite des changements sociaux, politiques, — d’agrandissements territoriaux, — les anciens codes ne suffisent plus ; une révision paraît nécessaire. Mais seul, ce mot effraie. Qui donc l’entreprendra au milieu de tant de passions, — aujourd’hui surtout où tant de principes anciens sont contestés, — où une nouvelle organisation sociale semble s'imposer ? Il appartient au juriste d'intervenir.
Mais où le trouverons-nous ? Au Parlement, — il est de plus en plus méprisé. Dans les bureaux ministériels on s’en passe, ou bien son indépendance fléchit.
Son intervention est cependant nécessaire. Dans quelle mesure ? C’est ce que nous verrons en étudiant dans les chapitres suivants, — le travail au Parlement, dans les bureaux ministériels, dans les commissions, au Conseil d'Etat.
Nous verrons plus tard les avantages et les inconvénients que présentent ces différents corps pour la rédaction des projets de loi. Contentons-nous d'indiquer pour le moment que l'importance de l’élément « compétence », pour la rédaction de la loi, grandit de plus en plus.
Quels en sont les motifs ? Quelle est l’importance de ce facteur ? Nous les faire connaître sera le premier but de cette deuxième partie de notre ouvrage.
Pour bien remplir sa tâche, le juriste a non seulement besoin de connaissances techniques, — il doit être informé sur les progrès du droit et sur les besoins réels ressentis dans le pays pour lequel il travaille : En effet, toute loi doit être l’expression des tendances qu’elle est
appelée à régir ; aussi l'information a-t-ellé toujours joué un grand rôle dans la rédaction des codes.
C’est ce que nous verrons plus tard ; nous tenons à déclarer ici que le rôle de cette information fut d’une telle importance lors de la rédaction du Code civil suisse, qu’on à pu y voir avec raison l’un des facteurs les plus essentiels intervenant dans la rédaction de la loi. C’est ce qui explique que nous ayons fait de l’information un chapitre spécial de la technique législative externe. Nous trouverons dans ce chapitre l’étude des procédés par lesquels elle se manifeste et l'importance qu’elle a acquise aujourd’hui ; nous verrons aussi dans l’étude qui suivra que certains, — voulant rapprocher au maximum l'information de la rédaction de la loi, — demandent que celle-ci soit votée par des assemblées représentant les divers intérêts constitués.
Tel sera l’objet de la technique législative externe elle consistera à indiquer : a) la procédure à suivre dans la rédaction des lois ; b) la part faite aux compétences et à l'information.
Mais pour que l'information puisse vraiment servir la rédaction, il faut qu’il y ait un organe supérieur commun dirigeant tous les efforts vers un même but ; ce système existe déjà à l’étranger, — notamment en Roumanie, où nous trouvons réunies les deux fonctions dans le conseil législatif roumain :.
Les lois une fois rédigées, doivent être votées par le Parlement ; mais un Code civil forme un tout, il a un certain plan qui risquerait d’être détruit si on employait {a procédure habituelle du vote des lois. Il faut donc une procédure spéciale. C’est ce que nous verrons d’ailleurs en parlant du travail législatif au Parlement.
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14. Nous avons déjà entrevu l'importance de la technique législative externe ; il nous appartiendra d'examiner dans ce chapitre si l'organe chargé de légiférer dans nos Etats modernes accomplit sa tâche conformément à ces principes.
Nous laisserons de côté la question de savoir si l'Etat, — vu comme entité juridique, — doit partager ses fonctions avec d’autres organismes. Ces questions, —- de droit constitutionnel pur, — n’appartiennent pas à l’objet de notre travail. Ce que seul nous pouvons dire, c’est que l'autonomie publique est une, et que le grand principe de la séparation des pouvoirs régit encore nos Constitutions modernes.
Or, le Parlement, — émanation de cette autorité publique, — voit, dans le siècle qui commence, son labeur grandir de plus en plus. De toutes parts, on le sollicite : des rapports sociaux de plus en plus complexes demandent à être réglementés par lui; la loi étend son domaine et diminue ainsi la sphère d’action abandonnée jadis à la liberté individuelle ; nous verrons plus loin, — en parlant de l’élément idéal dans un code, — tous ces empiétements faits au nom de principes supérieurs de droit.
Aussi, ne nous étonnerons-nous pas qu’on ait comparé le Parlement à « une usine de lois » et qu’on lui ait assigné comme fonction principale, non pas de main-
tenir l’ordre social, maïs d’en élaborer indéfiniment un nouveau |.
La vie progresse sans cesse et, — nous lPavons dit plus haut, — le législateur ne peut la suivre dans toutes ses évolutions : le Parlement présente trop de lourdeur dans ses mouvements, pour répondre à chaque instant à tous ses besoins. Il ne doit, d’ailleurs, intervenir que lorsqu’une pratique est établie depuis assez longtemps.
C’est un lieu commun de dire que le Parlement ne répond plus à sa tâche ?, qu’il travaille trop lentement, que bien des projets de loi, renvoyés de cession en cession et de législature en législature, attendent d’être votés # ; il nous suffirait de feuilleter les « Tables générales des textes législatifs » pour voir combien de projets ne voient jamais les lumières de la discussion. Et lorsque le Parlement légifère, — etil le fait souvent avec une rapidité et une absence de préparation qui exaspère, — il improvise sous l’impulsion du moment “.
1. En sens contraire, Chardon, L’Administration de la France. Les fonctionnaires, du gouvernement. Le ministère de la Justice, 1908, p. 76.
2. « Il n’est pas de tristesse plus profonde que celle des hommes de ma génération qui ont cru à la République parlementaire... Cela ne peut pas durer. Le régime parlementaire tel qu’il est pratiqué, se réformera ou il périra. S’il ne se réforme pas lui-même, il risque d’être remplacé par un saut dans l'inconnu », Larnaude, L’inconstitulionnalité des lois, p. 40; v. aussi Aubert Lefas, La réforme des méthodes du travaii parlementaire, Revue des SCLEnCES OL, LUlre0ct-déc.1929;p499;
3. On cite souvent le projet de loi sur «les droits de succession du conjoint survivant » soumis au Parlement en 1872 et voté en 1891. Aussi a-t-on dit : « qu’une loi imparfaite, c’est une loi amorphe, qui se traîne péniblement de session en session, sans jamais sortir des vapeurs du rêve et de l’inconnu », 1 ierre, op. cit., 1914, p. XXXVIII; c’est ce que constatait aussi M. Mallarmé, rapporteur à la Chambre du Projet de loi sur la Nationalité, lorsqu'il « isait : «l’origine de cette loi remonte à 1913, c’est-à-dire à 14 ans. Le Sénat, a voté un projet une première fois en 1922. La Chambre l’a adopté avec modifications, en août 1924. Le Sénat l’a étudiée de nouveau au mois de décembre 1925. C’est par conséquent la seconde fois que vous avez à l’examiner ». V. Débats Chambre députés, J. off., 31 mars 1927, p. 1099, col. 3.
4. Parlant du manque d’organisation de travail de nos Chambres, Speyer, La Réforme de l'Etat en Belgique, dit : Aux exemples de lenteur et de confusion législatives que nous avons cités plus haut, il faut... ajouter des exemples, non moins déplorables et presque aussi nombreux de débats hâtifs et fiévreux, à la suite desquels des dispositions de la plus haute importance sont votées sans examen strieux », p. 281; v. aussi Eustache Pilon, Réforme du Code civil par voie de réforme géntrale. Livre du Centenaire, &. 11, qui nous rappelle que la loi du 25 mors 1££6 relative at x « droits successoraux des enfants n: turels » fut votée à la Chambre des Députés sans discussion comme une loi d'intérêt local ».
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Aussi, des critiques s’élèvent-elles de toutes parts : plus d’un juriste, — depuis toujours et dans tous les pays, — déplorent la façon dont sont revisées nos lois ; nous examinerons ces critiques dans la section IT de ce chapitre, lorsque nous parlerons des résultats des travaux parlementaires. I1 nous suffira de dire ici que ces résultats sont déplorables.
Aussi, de toutes parts, annonce-t-on la faillite du régime représentatif : on demande à le remplacer par d’autres organismes. Il appartient aux juristes et à tous ceux qui veulent défendre notre régime parlementaire, à intervenir : les anciennes méthodes de travail doivent être changées ; il y va des principes mêmes de notre organisation constitutionnelle d'aujourd'hui. Il faut redonner à notre Parlement l’autorité dont il a besoin.
Quels seront les moyens qui devront intervenir ? C’est ce que nous verrons plus tard ; mais avant d’y arriver, essayons d'examiner dans des sections différentes : I. L'organisation du Parlement ; II. Le résultat du travail dans les commissions, bureaux, en séance publique ; III. Raisons de la mauvaise rédaction des lois ; IV. Façon d’y remédier.
I. — ORGANISATION DU PARLEMENT
15. On a dit que « toute assemblée parlementaire est une foulet »; cette parole, d’une vérité profonde. s’applique encore aujourd’hui ; aussi voyons-nous depuis toujours ? les assemblées nombreuses se diviser en commissions ; c’est la seule possibilité pour elles de travailler et surtout de rédiger les lois*. « Le but d’une grande
1. Lettre de Lord Chesterfield à son fils, citée par Labbé dans son livre : De la préparation des lois dans les commissions, thèse Poitiers, p. I.
2. Labbé, op. cit., nous rapporte [d’après Picot, Histoire des Etais géné- Taux, ©. LIEN D. 375], l’éxistence d’une commission législative des Etats généraux dès 1614.
3. « H faut nous organiser. Pour y arriver, il importe de partir d’une idée simple, d’une idée qui règne et qui gouverne, — quoiqu'elle soit parlementaire, — un peu partout; c’est l’idée de la division méthodique du travail, de l’ organisation et de la méthode dans la répartition du travail », Léon Bourgeois, Discours à la Chambre des Députés du 3 février 1890 au sujet de la
assemblée, en constituant des délégations, est de faire aboutir le plus vite possible des affaires qui se discuteraient lentement et dans la confusion, si elles arrivaient en séance publique sans avoir été successivement étudiées dans les bureaux et dans les commissions. »
On voit l’importance que présentent les problèmes de méthode, d'organisation pour une assemblée : d’eux dépendra en grande partie la valeur des résultats qui seront obtenus ?. C’est ce qui explique que nous commencions notre étude sur le Parlement, en parlant de son organisation. Nous ne le ferons que d’une manière succincte et dans la mesure seulement où cela nous est nécessaire pour notre étude de technique externe.
Cette organisation interne du Parlement présente des traits semblables dans presque tous les pays d'Europe ; seule, la Chambre des Communes anglaise diffère par sa méthode de travail. En examinant tour à tour le système français et anglais, nous arriverons à connaître les méthodes qui régissent nos pratiques parlementaires.
16. Le système français diffère du système anglais en ce que, dans le premier, la Chambre (ou le Sénat) est partagée en un certain nombre de bureaux ; aussi désigne-t-on souvent le système français sous le titre de « système des bureaux ». Les députés et sénateurs y sont distribués à la suite d’un tirage au sort. Ils sont
création des grandes commissions. Débats parlementaires, Chambre, 1890, p. 176, col. I; v. aussi Aubert Lefas, La réforme des méthodes du travail parlementaire, Revue des Sciences pol., &. LIIT, janvier-mars 1930, p: 71.
Nous verrons cependant que pour le Parlement anglais, les commissions sont remplacées quelquefois par la réunion « of the whole house ».
1. Pierre, De la procédure parlementaire, p. 53. C’est en effet dans les commissions que s’accomplit le travail législatif le plus important. C’est ce que constate aussi l’ancien ministre du Reich, D' £cholz, M. et R., Die Innere Organisation.des Reichstags, p. 14, Der Deutsche Reichstag, e'ne kurze Emjührung in seine Arbeit und seine organisation, 1929.
2. « Si le travail parlementaire n’est pas organisé d’une façon rationnelle et prompte, une Chambre risque de rescemhler à un moulin qui moud à vide ». Discours de Paul Deschanel, séance de la Chambre, 12 mars 1894; *. aussi Joseph Barthélemy, Rapport sur une proposition de règlement. Débats Chambre des Députés, Annexe n° 2945, starce du 3 juin 1926, ND Cole, 4/03;,02;
3, V. Pierre, Traité de droit polititue, 68 6C., 1920, n° 712, r.eçce,
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élus pour le délai d’un mois ; ils étudient les lois ? qui leur sont renvoyées à la suite d’un vote de l'assemblée ; ils nomment les commissaires qui, en se réunissant, tormeront la commission générale chargée de létude de la loi.
Seuls les bureaux existaient au commencement, mais bientôt on en vit les dangers : « ces multiples commissions spéciales, nommées au hasard de la composition des bureaux, n’ayant aucune tradition, ne pouvant se livrer à aucune étude suivie dans un ordre d’idées déterminées, et dont les membres seront à bref délai disséminés dan, d’autres commissions ayant un objet absolument diffèrent, présentent l’image d’un mécanisme très compliqué dans ses rouages, où les divers organes s’enchevêtrent les uns dans les autres, et qui, pour une grande dépense de force et de mouvements, ne donnent que des résultats insuffisants 5 ».
Aussi, demanda-t-on, dès la fin du siècle dernier, là création des grandes commissions permanentes ; ces commissions existaient depuis longtemps en Allemagne où le règlement du Reichstag permettait leur formation ‘. En France, celles-ci furent créées dès 1902 à la
1. Ce délai assigné par le règlement n’est pas un délai fatal; v. Pierre, ODANCL Le EDR le
2. Leur pouvoir propre consiste à examiner les dossiers électoraux; nous n’avons pas à nous en occuper ici.
3. Proposition du 19 nov. 1889, MM. Siecfried et Léon Fourgeois, citée Pierre, Supplément au Traité, 1524, n° 737bis; v. encore sur l'intérêt que présente l’existence des comités, à côté des bureaux, Le rapport général fait au nom de la commission de règlement, sur l’ensemble des modifications a apporter aux dispositions réglementaires actuelles, par le citoyen Bravard, Veyrières, Assemblée Nationale, séance du 10 janvier 1849 : nous y lisons que les quinze comités permanents créés par l’Assemblée Nationale paraissent mieux convenir pour l'élaboration des projets ou propositions, sur les matières spéciales; les bureaux pour l'examen des questions politiques », car «les bureaux formés par la voie du sort et renouvelés tous les mois ne peuvent offrir l’avantage de la spécialité dans les connaissances, ni de la fixité dans les doctrines... 11 a donc été utile et sage de placer à côté des bureaux, les comités qui joignent à l'avantage de comprendre dans leur sein des spécialistes, celui de conserver les traditions, — ce qui rend plus prompte et plus complète à la fois l'élaboration des projets ou propositions dont ils sont saisis » (p. 89, col. 3).
4. I1 prévoyait l'institution de ces commissions permanentes; ce qui est curieux, c’est qu’on n’y rencontre pas de commission permanente législative, v. Michon, L'initiative parlementaire et la réforme du travail législatif, 1898; Le Reichstag allemand peut se constituer aussi, comme la Chambre des Communes d’Angleterre et la Chambre des Reprtecentsnts d'Autriche en « comité de toute la Chambre », Pierre, Traité, n° 738, p. 890.
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Chambre : ; leur nombre était de vingt : nous y trouvons une commission de législation civile et criminelle.
Ce système des grandes commissions ? n’a pas supprimé l'ancien système des bureaux, mais sy est superposé ; le système des bureaux garde toute son importance *.
Tout projet de loi sera donc renvoyé d’après le système français, soit à une grande commission, soit aux bureaux.
Ce dernier système est plus compliqué, puisque chaque bureau de l’assemblée doit dans ce dernier cas se prononcer ; une fois arrivé dans une commission, le projet de loi fait l’objet d’une discussion et d’un rapport. Ce n’est que lorsque le projet sera déposé que commencera, devant l’Assemblée, la discussion en séance publique ; elle porte d’abord sur l’opportunité, sur Putilité d’une loi, puis sur les articles pris individuellement.
Tel est le système français : il comporte une étude dans les commissions, suivie d’une discussion en séance publique ; il ne nous appartient pas d’en examiner dès maintenant la valeur, d'étudier la façon dont sont mutilées souvent les lois par l’apparition d’amendements imprévus ; nous en parlerons plus tard. Il suffit de constater pour le moment, qu’à première vue, ce système semble présenter toutes les garanties de sérieux ; l’étude successive d’une loi dans des commissions et en séance publique, permet à toutes les compétences de la Chambre d'intervenir : le juriste dans le silence de la commission, et l’homme politique en séance publique, se complètent.
1." Ce système ne fut introduit au Sénat que le 18 janvier 1920; v. pour les différentes étapes de cette constitution des commissions de la Chambre, Pierre, Sup., n° 737, p. 1064-1065.
2. Elu pour une anne par la voie des listes pr‘paratoires établies par le bureau des groupes, affichées et pu! liées et pouvant devenir automatiquement définitives s’il ne s'élève ps d’opy ositions de Ja part de 50 membres.
3. « Lorsque le renvoi au Fureau pour Ja nomination d’une comr jission nouvelle se trouve en concurrence 2vec une demerce ce rer voi à uvre commission existante, c’est le renvoi au buresu qui a Ja priorité, surtout si la demande de renvoi a été formulée par le Gouvernement », Pierre, SyPP. n° 737 bis, p. 1067.
Ar
Sans doute un tel système présente une certaine lenteur, mais il permet au Parlement et au pays de connaître la loi. Bien appliquée, et surtout appliquée par des gens compétents, cette méthode pourrait donner de très bons résultats. |
Le trait principal du système anglais, consistait en ce que la rédaction des bills se faisait dans le comité général de toute la Chambre (Committee of the Whole house). Le système des commissions était inconnu, au moins pour les bills importants: ; ce n’est qu’à partir de 1882?, que furent créés les quatres grands « Standing Committees » composés de quatre-vingts membres, renouvelables chaque année, et choisis par le Committee of Selection : à partir de cette époque, tous les projets appartenant à la compétence d’un de ces comités y sont renvoyés, à moins que la Chambre ne décide autrement
Cela dit, nous n’étudiarons maintenant que ce qui constitue l’originalité du système anglais : la Chambre travaillant dans le « Committee of the Whole house » “. Tous les membres de la Chambre des Communes peuvent y prendre part. Le caractère de cette réunion est privé ; les différentes formes solennelles présidant à la discussion en séance, sont écartées : la Chambre n’est plus présidée par le speaker mais par un autre membre. La procédure est beaucoup moins sévère en séance, les discussions sont plus libres, chaque membre pouvant prendre la parole et proposer des amendements.
1. Pour ceux de peu d'importance, cette fonction était exercée par des comités spéciaux : v. Orlando, Principes de droit public et constitutionnel, trad. S. Bouyssy, 1902, ; Pierre, Traité, n° 711, p. 860; Parker Smith,. La vie politique et parlementaire en Angleterre, Revue pol. et parl., 1e sept. 1894, p. 249.
L'ancienne présomption se trouve ainsi renversée
4. Dans certains cas, «un bill au lieu d’aller à un Standing Committe ou à un Committee of the Whole house, est envoyé à un petit comité ou à un comité réunissant les représentants des deux Chambres. Ces ces sont d’ailleurs très rares et ne se présentent que pour les projets importants. Les commissions de cette sorte font habituellement des rapports spéciaux, indiquant leurs raisons et conclusions, mais les bills examinés par elles doivent être revus ensuite par un comité of the Whole house », Ilbert Courtnay,
op. dt, p. 82.
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Cette organisation présente de grands avantages : elle permet à tous ceux qui s'intéressent à la discussion, à y prendre part d’une façon active ; il est à supposer que ceux qui interviennent à la discussion n’y sont poussés que par le désir d’améliorer le projet de loi, de faire prévaloir des vues techniques ; toute considération politique, électorale, disparaît puisque les discussions ne sont pas pour la plupart publiques. Tout membre compétent peut ainsi intervenir dans la discussion, ce qui n’est pas possible dans des commissions spéciales. « Cette période d’amendements passée, la loi est enfin votée sous la forme définitive ?. »
Nous tenons à mentionner ici simplement, l’intervention du « Parliamentary counsel of the treasury * » dont nous parlerons plus tard, au chapitre « des ministres » ; le rôle de ce fonctionnaire technique consiste en effet à aider les ministres dans l’œuvre législative du gouvernement. Il peut cependant être chargé par ces derniers d'apporter son concours à un député ; cela arrive d’ailleurs assez rarement, car le Parlement n’admet pas facilement l’immixtion du dehors “.
Ainsi donc, le système anglais est basé sur celui du comité général (on l’appelle aussi quelquefois système des trois lectures). Il permet, lors de l’étude de chaque loi, l'intervention de toutes les capacités : il limite en fait la période d’amendements au comité général ; par cela, la procédure anglaise est de beaucoup supérieure à la procédure française. Nous verrons que l’un des maux les plus grands dont souffrent nos Parlements est jus-. tement l'intervention intempestive d’amendements qui
1. « These legislative sittings of the Committee of the Whole house and of Standing Committees are open to the public so far as one limited accomodations permits. The debats in fhe Committee of the whole hou e are printed and published in the official report. Save in exceptional cases there is no official report of debats in standing committees », Jlbert Courtnav. OP. CiL.,.p. 82.
2. Orlando, Principes de droit public et const'lutionnel, p. 222.
3. Technicien existant auprès du Présitent du Conseil et chargé de Ja rédaction des projets de loi.
4, V. 'lbert Covrtnay, op. cit., p.
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détruisent souvent le plan de la loi ; il ne peut y avoir sans doute de renonciation expresse au droit d’amendement en séance publique, mais, tout le monde prenant part aux discussions « of the whole house : », les amendements qui paraissent nécessaires y sont presque toujours proposés. Là, les amendements ne sont plus le résultat irréfléchi des discussions publiques ; les passions y sont moins fortes et plus de pondération domine dans la discussion.
Le système anglais présente encore une incontestable supériorité sur le système français, par sa simplicité et sa célérité ? ; le système des commissions est beaucoup plus lourd dans ses mouvements *.
Cependant, certains auteurs (parmi lesquels Boutmy *) critiquent la mauvaise rédaction des lois en Angleterre et en attribuent la cause à l’absence des commissions existant dans le Parlement français 5. Est-ce bien vrai ? Le système français assure-t-il une meilleure rédaction des lois ? Nous ne le croyons pas. 3
En effet, de toutes parts, en France comme en Angleterre, des critiques s'élèvent contre la façon dont s’exécute le travail parlementaire. C’est ce que nous allons voir en étudiant, dans la section II de ce chapitre, les résultats du travail parlementaire.
« En théorie, une bonne méthode de travail législatif doit arriver à deux résultats : 1° La maturité dans la délibération ; 2° Une certaine célérité qui empêche éternelle et stérile accumulation des projets de lois jusqu'à ce que la fin de la session ou de la législation vienne rendre inutile tout le travail qui a été fait 5. »
V. Orlando, op. cit.; p
3. On a soutenu cependant le contraire lors de la création des Sisréin Committees, :
4. Essai d'une psychologie politique du peuple anglais au XIX® siècle, 1209; v. aussi Stuart Mill, Ze Gouvernement représentatif, traduit par Dupont White, Paris, 1862,qui déc'arc que les lois erglaises ecnt «quant à la forme et à l’interprélation, un tel chaos que rien ne semble peuvoir en suementer la confusion et la contradiction », p. 116. :
Orlando, op. cit., p
Cas
Or, nous croyons que, tant pour la célérité ? que pour la maturité ?, le système anglais est supérieur au système français 5.
La maturité dans la discussion ne dépend pas seulement de la méthode employée ; on constate aujourd’hui qu'avec ou sans commissions spéciales, les lois sont tout aussi mal rédigées en France qu’en Angleterre : ce qui prouve qu’une bonne méthode ne suffit pas ; sa valeur dépendra surtout de ceux qui l’appliqueront.
Une bonne méthode présente sans doute de l'intérêt ; elle permet au Parlement d'accomplir plus facilement sa tâche *. Maïs pour qu’une loi soit bien rédigée, il faut que ceux qui la font aient une compétence suffisante.
La méthode anglaise, avons-nous vu, présente de gran-
1. V. cependant Stuart Mill, op. cit., qui constate que «le temps employé nécessairement à traverser la procédure des Bill, rend le Parlement de plus en plus res d’en passer aucun, si ce n’est sur des sujets détachés et bornés », p. 116; ce sont les mêmes paroles décourageantes qu’on retrouve nes années plus tard chez Pierre, Trailé de droit politique, électora] et parlementaire, Suppl. 3° éd., 1914 : « la plus mince réforme exige plusieurs années de travail et souvent l'effort répété de plusieurs législatures »,- p. XXIV, Introduction au Suppl. de 1200.
2. Sans doute les grandes commissions du système français permettent à ceux qui y prennent part, de se spécialiser dans une certaine catégorie d’affaires, d'acquérir « un esprit de suite et une continuité dans l'effort »; mais toutes ces qualités peuvent s’acquérir aussi en comité général et d’une facon plus Spontanée encore, puisque toutes les compétences peuvent y prendre part.
3. « Il n’est pas bon, dans une assemblée où tous doivent prendre part à la dé ibéralion et au vole. que l'examen préparatoire soit absolument concentre entre quelques-uns etque la grande majorité de l’assembléearrive à la discussion complètement étrangère aux délibérations préliminaires des projets qui lui sont soumis. Cette majorité alors s’abandonne ou se méfie; les délibérations courent le risque ou äe n'être pas suffisamment éclairées par la contradiction ou de n’aboutir, après des débats irritants, qu’à des résultats négatifs. Enfin, l'existence simultanée des comités, et des bureaux et commisions, introduit dans lestravaux une complication et une surcharge fâcheuses. Bientôt ‘arrivent la fatigue, le relâchement, les absences mullipliées au grand détriment du pet et sér ieux examen des lois », paroles du Rapporteur du règlement de 1849, rappor tes dans le Rapport sommaire fait au nom de la première commission d'initiative parlementaire, sur la proposition de résolution de M. Louis Marin, tendant à une nouvelle organisation des commissions du Sénat, par M. Guil. Poulle, Sénat, annexes 308, séance du ? juillet 1920).
4. « Mais si le problème de la méthode ne se présente pas à nous avec la même urgente acuité que certains autres, il serait imprudent et erroné d’en méconnaître le haut intérêt et la brûlante actualité. Tout d’abord, la méthode sert la promptitude et la qualité des solutions que réclament les circonstances. Mais encore c’est surtout d’après la ose d’après les apparences extérieures que sont jugées les institutions... » {. Joseph Barthélemy, Rapport sur une No ar du Règlement, Chambre des Députés, annexes
n° 2945, séance du 3 juin 1926, p. 751, col. ?).
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des qualités. Mais n’oublions pas que tous les membres de la Chambre peuvent prendre part au comité général. « Il résulte de là que, tant dans le comité que dans la séance de la Chambre qui lui succède, chacun des 658 membres peut être tenté à dire son mot, de proposer sans préparation un amendement, de troubler ainsi l’économie d’une loi qu’il n’a pas embrassée dans son ensemble et ne connaît pas dans toutes ses parties. Le danger est évident, et il est clair qu’il s’augmente et s'aggrave em proportion du nombre des députés présents *. »
Tout se réduit donc, en dernier lieu, à une question de personnes? ; or, pour connaître la valeur de nos députés, il suffit d'examiner leur travail. Plus que partout ailleurs, on peut dire que : le travail c’est l’homme. C’est pourquoi, dans une deuxième section, nous allons examiner les résultats du travail parlementaire.
II. — RESULTATS DU TRAVAIL DU PARLEMENT
17. Nous avons vu, dans la section précédente, la façon dont sont rédigées nos lois * ; exposer toutes ces faudra dire maintenant quels sont les résultats de ce travail. Une simple étude superficielle de cette question nous permettra d'affirmer qu’ils sont désastreux.
Depuis longtemps déjà, des critiques de toutes sortes s'élèvent de toutes parts. En France, en Belgique, en Angleterre, en Allemagne et dans bien d’autre pays où nous avons poussé nos recherches, on s’érige contre la façon dont sont rédigées nos lois: ; exposer toutes ces
: SL 0 Psychologie politique du peuple anglais au XIX® siècle, Je Le
2. « Considérée en elle-même, la procédure législative en usage paraît bonne et garantissante. Ce n’est pas l'organisme qui mangue aux hommes ce sont les hommes qui manquent à l'organisme », Picard, op. cit., p. LV,
SC est ce que constatait aussi l’ancien ministrede la Justice roumaine. Eugen. Stätesco, lorsqu’après avoir critiqué la façon dont sont rédigées leslois en Roumanie, il ajoutait : « cette insuffisance du Parlement dans l’œu- M 1e pci ne lois, ee plus à la nature des choses qu’à des causes ocales ou particulières à notre pays », v. Rapport du projet de conseil législatif, Débats Senat. ie 1885-1886. D Le Fo
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critiques en quelques pages serait sans doute au-dessus de nos forces : des traités entiers n’y suffiraient pas. Mais si nous étudions de près la question, nous voyons que les mêmes défauts se rencontrent presque partout ; cela nous permettra d’en dégager les traits principaux.
D'ailleurs, à mesure que la vie se développe et se complique, ces défauts paraissent de plus en plus grands. On fait plus souvent appel à la loi ; mais celle-ci, par ses obscurités et lacunes, présente à la pratique des obstacles insurmontables. De là, un certain découragement ébranlant le respect qu’on doit à la volonté législative ; de là aussi une tendance à y contrevenir. Mais cela crée un état d’esprit dangereux : on risque de ne plus voir dans la loi une disposition impérative : s’imposant dans tous les cas, puisqu'on peut y déroger si facilement ; aussi, une telle conception peut-elle entraîner les plus grandes difficultés pour la vie sociale ?.
I1 faut que la loi conserve son autorité ; « il importe au plus haut degré de la dignité morale d’un pays de ne lui laisser perdre ni son empire, ni sa majesté ; œuvre de la volonté générale, elle doit conserver le caractère de raison écrite ; faite pour inspirer le respect, il faut écarter d’elle tout ce qui la ferait décrier, qui altérerait ses ressources, la priverait de sa force * ».
Pour pouvoir écarter tous ces défauts, il faut commencer par les connaître ; aussi, leur étude formera-t-elle l’objet de cette section.
18. C’est un lieu commun de constater la mauvaise rédaction de nos lois, les difficultés d’interprétation aux-
1. Boutmy, Psychologie politique du peuple anglais au XIXe siècle 2e éd., 1909 : parlant de la conception de la loi en Angleterre, l’auteur dit : « la loi rédigée par le Parlement n’est jamais au fond qu’une coutume proposée, qui se présente dès le début avec plus ou moins d’ascendant selon que l’opinion s'était déjà prononcée plus ou moins vivement dans la question. Ceux à qui cette loi déplaît se sentent autorisés à employer contre elle le moyen qui est d'usage courant contre les coutumes que l’on veut abolir, à savoir, d'interrompre par des actes contraires, la prescription qui les fonde » (p. 257). 3
2. Bouimy, op. cit., p. 258 croit, au contraire que ceux dont il parle plus haut « ont un rôle honorable et prévu dans le travail législatif ».
Picard, Pandectes belges, 1881, VI, p. XLIII, note
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quelles elles donnent souvent naissance *. Ces difficultés résultent souvent, soit de la trop grande précision de la loi, soit de son insuffisance. c
Nous verrons plus loin, dans le chapitre qui s’y réfère, dans quelle mesure limprécision est utile à une loi ; constatons dès maintenant que lorsque le législateur veut être trop précis et qu’il cherche à énumérer tous les cas dans lesquels une loi s'applique, il risque de demeurer incomplet. La loi alors, loin de servir la vie, peut donner lieu aux pires difficultés ; tel est le cas de la loi du 21 mars 1917 « sur la tutelle des femmes mariées » ; elle se réfère aux articles nombreux? qu’elle déclare vouloir modifier ; elle contient des articles inutiles et oublie d’en mentionner un certain nombre d’entre eux *.
Nous ne pouvons admettre de même, la façon de rédiser les lois employée par le législateur anglais : il procède, en effet, souvent « par des énumérations de cas, de personnes ou de qualités qui, si nombreuses qu’elles soient, ne sont jamais complètes, au lieu de procéder par énonciations générales * ».
L’imprécision des lois résulte parfois de la nature du style : en effet, la terminologie employée par le législateur est souvent incohérente et n’a rien de la précision
1. « Partout, dans toutes mes relations, au Palais, près des hommes de science, j'entends causer de l’imperfection de nos lois, principalement sous le rapport de la rédaction...; c’est une plainte générale, un chaos universel; je l’affirme et je crois que tous ceux qui comme moi prendront témoignage de ce qui se passe rapporteront les mêmes faits ». Intervention du député Forgeur, Annales parlementaires de Belgique, 1857, p. 118.
V. loi citée
3. V. sur l'insuffisance de cette énumération, Capitant, Comment on fail les lois aujourd’hui, 1917; v. aussi Barthélemy, op. cil., p. 86; p. 87 où il cite les omissions de la loi du 7 novembre 1907. Certains auteurs cependant, parmi lesquels Picard, op. cit., p. XXXHIX, critiquent la formule générale, « les dispositions contraires des lois antérieures sont abrogées »; ils y voient un signe de manque de sûreté du législateur « sur la portée des réformes qu’il fait ». Quoique cette formule soit parfois d’une appleation délicate, nous la trouvons de beaucoup supérieure à celle de la loi de 1917.
4. Boutmy, op. tit., p. 244; et l’auteur ajoute : « grand défaut assurément, Car ces énumérations sont limitatives sans être complètes. A la vérité le législateur fait suivre habituellement ce catalogue de cas particuliers par une «provision » générale pour les autres cas du même genre. Mais on se demande alors pourquoi cette « provision » générale ne lui suffit pas, et Boutmy trouve une explication dans la « faiblesse de la faculté généralisatrice de l'anglais », p. 244-245.
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juridique nécessaire : ; elle ne présente pas d’unité dans son emploi, le même mot ayant souvent des sens différents dans les diverses lois ?. De là naissent de grandes discussions, donnant lieu à des interprétations divergentes ; « la plupart de ces interprétations seraient évitées avec des lois d’un style plus correct, plus clair, plus châtié.. Les procès deviendraient plus rares 5. »
Ce qui caractérise nos lois, aujourd’hui, c’est leur caractère trop général et trop vague, ce sont les lacunes qu'elles présentent : de telles lois constituent souvent des obstacles pour l'interprétation “.
Mais, en plus de ces défauts, nos lois en présentent bien d’autres . Dès 1857, à la Chambre belge, dans des interventions très intéressantes, lors de la discussion concernant la création d’un conseil législatif, on constatait « les doubles emplois, les lacunes, les contradictions, les discordances, les obscurités de nos lois 5 » ; on rappelait en même temps que « souvent nos lois altérées, changées, broyées, fracassées, roulent de chute en chute jusqu’à da sanction royale, puis vont s’engloutir dans le Moniteur? ».
On conçoit facilement que de telles lois soient l’objet de doutes et de procès ; qu’elles découragent et désespèrent ceux qui les appliquent. Ce qui semble curieux, c’est que, malgré des discussions académiques très intéressantes, on ne voit pas d'améliorations réelles dans Jes lois belges.
Quelques dizaines d'années plus tard, en 1881, le distingué professeur Picard, après nous avoir tracé un tableau tout aussi sombre sur la façon dont sont rédigées
1. V. Caractère de a loi Béranger citéé par Larcher, Etude de droit constitutionnel. L'initiative parlementaire, 1896, p. 221; v. aussi Barthélemy; OP, cit.
2. Nous verrons cela d’une façon plus détaillée en parlant du langage:
3. Anñales parlementaires belges, 1857, p. 99. , 1 _ 4. V, Perreau, article Revue critique, « À propos de la loi du 17 mars 1906 », complétant l'article 103 Code commerce.
5, V. sur toute Cette question Barthélemy; op. cit; p: 86-92,
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les lois en Belgique et nous avoir cité un grand nombre d'exemples :, termine avec ces paroles si attristantes pour tout juriste : « Au lieu de la vigoureuse mystique qui lie si fortement les hommes entre eux, on ne rencontre plus dans la législation que diversités et discordances : le désordre remplace l'harmonie, le pouvoir législatif oscille, incertain et sans direction... ?. » |
Et si nous descendons plus bas, dans un livre nouvellement paru‘, nous trouvons presque les mêmes critiques ‘. Tels sont les résultats qui se dégagent des travaux législatifs belges.
Sans doute, des voix contraires s'élèvent : tout en reconnaissant les défauts des lois belges, on demande de ne pas les exagérer ‘. Et
Tout optimisme, poussé trop loin en cette matière, nous semble dangereux, surtout lorsque les faits sont là pour nous démentir. Sans doute, des lois parfaites et trop précises ne cadreraient pas avec la mobilité de la vie ; mais ce qu’on ne conçoit pas, c’est qu’on n’ait pas cherché sérieusement à y apporter des améliorations ; et cependant tout le monde, — les députés eux-mêmes, — reconnaissent les grands défauts du travail législatif.
Si nous passons en Angleterre, nos constatations ne seront pas plus encourageantes ; on reconnaît depuis longtemps que les lois anglaises présentent, « quant à la forme et à la présentation, un tel chaos que rien ne semble pouvoir en augmenter la confusion et la contradiction $ ». Benthan déjà, dans un ouvrage publié
Speyer, Les réformes de l'Etat en Belgique
4. « Enfin, depuis la guerre, comment oublier la lamentable série sur les loyers, révisée, triturée, déchiquetée, renvoyée d’une Chambre à l’autre pour aboutir enfin à des transactions informes, à des textes dans les lacunes. les incertitudes... » (p. 80). k
5, V. intervention débats, du ministre de la Justice, Annales parlemenlaires de Belgique, mars 1857; même sens aujourd’hui, Vanden Bossch ppe 7 p. te Hymans, Annales parlementaires belges, 1926. :
‘ uart Mill, Le gouvernement représentati è -Whi Sn de 9 D üf, trad. Dupont-White,
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après sa mort’, nous parle des grandes imperfections des statuts anglais : « les imperfections du langage employé n’exercent pas seulement une mauvaise influence sur l'esprit du public, mais aussi sur celui du législateur, qu’elles rendent confus et obscur? ».
Michon aussi rappelle les paroles du clerc éminent de la Chambre des Communes, M. de Franqueville, qui, à la fin du siècle dernier’, parlait de la législation anglaise « hâtive et irréfléchie » ; il critiquait « de verbiage inutile de la rédaction et la mobilité législative qui entraîne l'incertitude, l’inconséquence et les ambiguités des textes ».
Il en ést de même chez tous les autres auteurs consultés (Ibert, Boutmy“, etc.) : tous relèvent les contradictions, le manque d’unité des bills anglais. Sans doute, ces défauts de la législation anglaise résultent aussi pour partie du caractère particulier au droit écrit anglais ; l’absence de codification entraîne une grande dissémination et dispersion dans le travail législatif 5.
La perfectibilité des lois françaises n’est pas meilleure : la mauvaise rédaction des lois en France, surtout quant à la forme, est reconnue par les juristes les plus distingués ; tous ceux qui s'intéressent aux lois, ou sont appelés à les appliquer, restent déconcertés de la
1. Œuvres complèles, publiées par Dumont. 3 vol. 1840, dont le matériel avait été réuni entre les années 1811 et 1831, et qui ne fut publié qu'après la mort de l’auteur.
L. Michon, L'iniliative parlementaire
4. Boutmy, op. cit. : « La loi n’est pas seulement morcellée, éparpillée en une infinité de petits statuts; elle est encore très imparfaitement rédigée, et par ce mot j'entends que non seulement elle est en contradiction avec d’autres lois en vigueur, mais que souvent elle contredit elle-même dans sa fin ce qu’elle a dit dans son commencement » (p. 249).
5. « Les législateurs.. subissent beaucoup l'influence de l’opinion immédiate du moment; ils font des lois sans tenir grand compte des principes généraux ni de la logique, et... manquent de l’habileté et des connaissances des experts » (Dicey, Leçons sur le droit el l'opinion publique en Angleterre, trad. Jèze, 1906, p. 375).
6. V. à ce sujet en plus de Joseph Barthélemy et Capitant, op. cit., Larnaude, L’Inconslitulionnalité des lois, p. 40; v. aussi Jacquelin, Cours de droit administratif, 1927-1928 : « la rédaction défectueuse des lois actuelles
n’est plus à démontrer, et ici l’accord est unanime de ceux qui par profession ont à faire l’étude des lois. . » (p. 20).
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façon dont elles sont discutées et votées *.
Le Parlement français, avons-nous déjà dit, essaye de reviser le Code civil par voie de dispositions spéciales ? ; mais tout Code a.un plan qui risque d’être rompu. Les lois nouvelles, confuses et contradictoires, portent ainsi chaque jour atteinte à l’ancien Code. Cela est d’autant plus douloureux que celui-ci présente de grandes qualités : ses articles sont écrits « dans une langue simple, précise, ponctuée avec soin, .divisée en alinéas courts et peu nombreux..., faciles à lire et à comprendre, même pour les personnes non versées dans la science du droit. Clarté, précision, concision, mesure.…., ce sont là les qualités qui le distinguent et en font un modèle qui n’a jamais été surpassé. » C’est ce que constate d’ailleurs, avec une profonde tristesse, notre très érudit Maitre, M. Capitant * ; aussi, ne devons-nous pas nous étonner qu’on ait comparé le Code civil d'aujourd'hui à « une ville en démolition ».
C’est « au fur et à mesure du progrès de la démocratie et de l’amateurisme correspondant que non seulement le législateur s’est peu à peu éloigné de ce modèie, mais encore le niodèle lui-même se trouve menacé, dans sa beauté sévère mais harmonieuse, par les retouches imprudentes que ne craignent pas d’y apporter des mains inexpertes “.
Le législateur fait souvent entrer de force les dispositions des nouvelles lois dans les anciens cadres du Code civil ; de là, des articles hypertrophiés qui entraînent un
. 1. V. même sens Moreau, La révision du Code civil et ia procédure législative, op. cit.
2. Il en est de même de tous les Parlements existant en pays de codification; ils n’osent pas s'attacher à des réformes d’ensemble.
8, H. Capitant, Comment on fait les lois aujourd’hui, 1917 : parlant des lois nouvellement votées, surtout en droit de famille, l’auteur dit : «ces lois sont tellement imparfaites qu’elles déparent le monument législatif, tomme des adjonctions maladroites faites sans souci du style de 1 édifice, en détruisent la beauté et l'harmonie; v. dans le même sens Barthélemy; Le problème de la compétence dans la démocratie, 1918, p. 82. 11 ne faut cependant point s’exagérer les qualités du Code civil français : v. en ce sens, Bar: thélemy, op. cit, p. 82; v. aussi Ambroise Colin, Gazette du Palais, jeudi 21 oct. 1886, p. 3, col. 3.
4. Barthélemy, op. cit., p. 86; v. aussi sur tout cela Capitant, op. cit.
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véritable déséquilibre dans les divisions de rancien Code 1.
En dehors même des lois modificatrices du Code civil, le travail législatif de nos Pariements n’est pas meilleur?; certains auteurs soutiennent même qu’ « au cours de ces dernières années, se sont multipliées les rédactions équivoques qui laissent les citoyens dans l'incertitude, multiplient les procès et permettent &ailleurs aux tribunaux des interprétations contraires à la volonté du législateur * ».
Ce qui caractérise cette époque, c’est le manque d'unité employée dans le langage des différentes lois ; mais ce qui frappe surtout, c’est le manque d’unité quant aux matières traitées dans une même loi. Nous trouvons souvent, en effet, dans les lois de finance, de nombreuses dispositions de droit civil “ ; c’est sans doute là une très mauvaise méthode de travail : elle ne permet pas d'étudier, dans leur ensemble les questions de droit civil ; elle fait qu’un grand nombre de lois nouvelles sont ignorées par les praticiens.
Il faut reconnaître cependant que cette façon de légiférer « est devenue un sport : la loi de finance, transformée en bric-à-brac législatif, sert de supplément annuel à tous nos codes 5 »,
1. V. Lévy-Ullmann, Rapport sur le projet relatif à l’acquisition et à la perte de la nationalité, Bull. Soc. Et. Léq., 1917; Barthélemy, op. cit., p. 86: M. le Professeur Barthélemy y voit « un des symptômes des méthodes nouvelles de rédaction »; v. aussi Capitant, Comment on vote les lois aujourd’hui;
2. Lévy-Ullmann, Discours sur le Code civil, Université de Lille, 17 mai 1904, v. Revue Intern. de l'Enseign., 1904, 2, p. 136; même sens Barthélemy, Le Gouvernement législateur, Revue pol. ef parl., mai 1917, p. 6-8. 5
Barthélemy, op. cit., p
4. V. cas cités par Planiol dans son article « Les lois ignorées », Renue critique, 1911; v. aussi loi budgétaire du 30 déc. 1917, limitant le droit de succession légale. Cette façon de légiférera été imitée par les pays étrangers, c’est ainsi que le droit successoral légal en Roumanie a été restreint par la loi de juin 1921.
5. Planiol, Les lois ignorées, Revue critique, 1911; v. aussi Perreau, Chronique législative du droit civil en 1910, Revue critique, 1911 : « Constatons une fois de plus l'habitude de nos Chambres législatives, d’incorporer à la loi de budget des dispositions qui lui sont étrangères » (p. 360); v. aussi Saleilles, Droit civil et droit comparé, Revue internationale de l’Enseign., 1911-12, relevant qu’ « aujourd’hui on ne prend même plus de peine de dissimuler ces interventions législatives sous la forme de rectifications
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Tels sont les caractères de notre travail législatif ; nous avons cité suffisamment d’auteurs et examiné leurs opinions’, l’atmosphère qui s'en dégage est profondément attristante. Et nous pourrions continuer !… Mais citer d’autres auteurs en cette matière, nous paraît superflu : dans bien d’autres pays, en Allemagne ?, en Italie, en Amérique*, en Roumanie, etc, on entend les mêmes critiques : on se plaint de tous côtés du manque d’unité, des lacunes et contradictions, des erreurs grossières en matière de droit civil, que renferment nos lois. De là, un grand nombre de lois inutiles « qui portent en elles-mêmes la raison de leur non-application ». Sans doute, toute exagération, quant à la mauvaise production du travail législatif, serait nuisible ; mais dans la floraison surabondante des lois, il en est trop qui sont mal faites, obscures, inintelligibles, susceptibles des interprétations les plus diverses et les plus opposées, en contradiction les unes avec les autres. Ainsi « sont violées les règles les plus élevées de la technique, celles qui confinent à l’éthique même, aux principes de la législation “ ».
On comprend facilement que de tels résultats puissent décourager. On a espéré pendant longtemps que le
budgétaires. Le budget est devenu le lieu géométrique de toutes les réformes que l’on veut faire passer par surprise » (p. 11).
1. V. aussi Cruet, La vie du droit et l’impuissance des lois, 1908, aui constate qu’ « en France, le travail juridique se poursuit d’une manière fragmentaire et incohérente; il n’est pas organisé ».
2.Henry I. Terry constate aussi dans son’article publié dansl’ American Bar Association Journal, 1924 : « Duties, rights and wrougs ». The American Law Institute has taken in hand the matter of the arrangement and classification of the law. It is high time that that was done. The substance of our law is in the main very good, full of justice and good sense. But in point of orm it is chaotic » (p.123) V. aussi quant aux travaux de « The American law Institute », American Bar Association Journal, 1924, p. 162.
3. C’est ce que constatait tout dernièrement encore DT Hungel, président du Tribunal de commerce : « La loi sur le mariage se trouve dans un état chaotique; toutes les tentatives faites depuis un an et demi n’ont pas abouti» (Deutsche Juristen Zeitung, 1929, Heft. 1, p. 54); v. pour le siècle dernier, Prof: D' Otto Wendt, Rechtssatz und Dogma, quirévélait qu’ « une loi est faite très rarement chez nous, satisfaisant dans son contenu et dans sa forme aux exigences qu’on peut poser » (Jhering-Jahrbücher des Heutigen Rômischen und Deutschen Privatrechts, Téna, 1890, p. 29).
4. Barthélemy, op. cit, p. 78-80; v. aussi Giraud, La crise de la démo- Le p. 27-28; Ladislas Van Hoorebeke, La réforme parlementaire,
929 Mp-220:
Sénat améliorerait le travail législatif. Il faut reconnaître aujourd’hui que cet espoir est vain ; les lois sortent tout aussi mal rédigées du Sénat que de la Chambre ; bien plus, les deux corps, comptant l’un sur lautre pour améliorer la loi, apportent moins d'attention dans sa rédaction.
Aussi, certains soutiennent que le régime parlementaire est un obstacle à la bonne rédaction des lois: ; nous examinerons plus tard cette opinion, mais dès maintenant nous tenons à affirmer que le régime parlementaire ne peut être cause de tant de maux.
Sans doute, le mode d’élection des Chambres peut avoir une influence décisive quant à la valeur intellectuelle de ceux qui légifèrent ; mais nous constatons avec Speyer ? que « la confection vicieuse des lois n’est nullement un phénomène récent de la démocratisation des assemblées parlementaires ». C’est, en effet, en plein régime censitaire que Picard publiait son article de 1881 * ; il en est de même pour la Roumanie, où, malgré le régime censitaire qui dura jusqu’en 1918, la production législative du Parlement ne fut pas meilleure “.
Ce qui rend la rédaction des lois plus difficile, c’est la complexité de la vie qui grandit de jour en jour ; le législateur, avons-nous dit, voit son domaine s’agrandir ; on le sollicite de toutes parts ; mais cette tâche paraît
1. Barthélemy, op. cit. « Les futurs historiens du droit ne pourront pas manquer d’être frappés de la concordance entre les progrès démocratiques et une crise générale de la rédaction législative » (p. 82); v. aussi même sens Glasson, Grande Encyclopédie, « Etude sur la loi»,; Larnauce, L'évolution actuelle du régime représentatif : «ce qui est certain, c’est que le régime représentatif a abouti sur ce point au désordre que tout le monde reconnaît, à une incompétence désolante et pleine de dangers » (p. 55).
Speyer, La réforme de l'Etat en Belgique, p
3. Pandectes belges, t. VI; v. aussi pour la France, Rousset, Codification, Rev. crit. de légis. et de juris., t. IX, 1856, p. 324-395.
4. Il1 serait facile de citer ici un grand nombre d’autorités juridiques roumaines, affirmant l'insuffisance du Parlement roumain en matière législative. Nous ne le ferons pas, de peur d’en oublier quelques-unes. V. cependant le magistral Exposé des motifs du projet de loi sur le Conseil législatif, présenté au Sénat roumain dans la session 1885-1886, par Eugen. Statesco, l’un de nos plus éminents ministres de la Justice, publié dans l'édition « Biblioteca Juridica », 1919: le ministre de la Justice. parlant des lois rédigées dans le dernier quart de siècle, constatait que : « beaucoup d’entre, elles présentent des défauts tant sous le rapportde l’unité que sous celui de la clarté et d’une bonne rédaction » (p. 8).
trop lourde pour lui. Pour qu’il puisse y subvenir, il faut changer l’ancienne méthode de travail ; c’est ce que nous verrons plus tard.
Pour comprendre la nécesssité de ce changement, contentons-nous de constater, dès maintenant, le grand nombre dé propositions qui deviennent caduques à la fin de chaque législature, les travaux accomplis qui demeurent inutiles’. Lorsque les propositions ont pris la forme de lois, elles présentent les défectuosités dont nous avons parlé plus haut : or, ces contradictions et lacunes dont nos lois souffrent trop souvent, donnent lieu à des revisions multiples ; le Parlement est souvent appelé à revoir une même loi plusieurs fois ? ; de là, une grande perte de temps.
Ce système des revisions devient de plus en plus habituel pour nos Parlements ; ce qui le crée, c’est surtout l’état d’esprit qu’on rencontre souvent chez nos députés et sénateurs ® ; tout en reconnaissant les imperfections de la loi, ils comptent sur la revision pour en
1. Il ne faut cependant pas oublier que conformément à l’article 18 du règlement, «les rapports sur le fond, déposés par les commissions de la précédente législation, peuvent être repris et renvoyé aux commissions nouvelles, soit sur l'initiative des commissions elles-mêmes, soit sur l’initiative de ses membres ». V. sur toute cette question Ribeil Henri, De la caducité des propositions et des projets de lois, thèse Paris, 1909.
2. Les exemples qu’on pourrait citer sont trop nombreux; v. cependant les lois du 7 novembre 1907 et du 30 décembre 1915, « sur la légitimation des enfants incestueux et adultérins », les différentes lois sur la petite propriété apparues au commencement de ce siècle, — malheureusement les dernières retouches ne sont pas meilleures que l’original; v. sur tout cela, Capitant, Comment on fait les lois aujourd’hui, 1917; Barthélemy, Le Gouvernement législateur, Rev. pol. et parl., mai 1917 : « Le législateur de la ITTe République a abusé des « lois à l’essai » (p. 7); Paul Duez, De l’indépendance des autorités législatives et des autorités réglementaires dans la fixation des règles de droit, thèse, Lille, 1914, p. 61. C’est ce que constate aussi pour l'Allemagne Justus Wilhèlm Hedemann, Uber die kunst Guie Gesetze zu machen. festschrift Otto Gierke, zum Siebzigsien Geburistag. l’auteur constate que « la méthode de raccommodements est devenue le pain quotidien de la législation moderne... Cette méthode est très laide et dangereuse dans son application » (p. 14).
3. V. notamment Léon Bérard, Rapporteur à la Chambre du Projet de loi adopté par le Sénat, instituant les pupilles de la nation, séance de la Chambre du 19 juillet 1917 : tout en reconnaissant qu’on «rencontre... dans le texte du Sénat, des défectuosités de rédaction, des méprises surprenantes, des erreurs juridiques d’une amplitude telle que j’ai pu les qualifier de lapsus»,il demande cependant de le voter; Déclaration de M. Reibel,
cité par Jèze, La révision des marchés de guerre, Revu Droi 1 en g , Revue de Droit public,
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Cet état ne peut plus durer ; nous nous trouvons en présence d’une crise généralisée de la rédaction.
« Il n’est pas de bons citoyens à qui cela ne donne de l'inquiétude ou de la colère. C’est un jeu pernicieux et odieux. Une nation doit s’appartenir, et le prouver par la forme extérieure de ses lois 1»; de toutes parts, on accuse le Parlement d’impuissance : on demande son remplacement par d’autres organismes.
Cette question est d’une profonde actualité aujourd’hui ; car si le Parlement est incapable de légiférer, toute révision de nos codes paraît impossible. Aussi, faut-il essayer d’établir les bases d’une nouvelle méthode ; l’ancien système de fonctionnement doit être modifié. Il y va de l’existence même du régime parlementaire.
Quelle sera cette méthode ? Nous le verrons dans notre quatrième section. Maïs avant d’y arriver, il faut essayer de préciser les différentes causes qui créent cet état de troubles législatifs. Sont-elles profondes ? Peut-on les écarter ? C’est ce que nous verrons dans les développements qui suivront.
II. — CAUSES
19. Il nous faudra étudier maintenant les causes qui président à la mauvaise rédaction d’une loi ; il faut commencer par les connaître, afin de pouvoir les écarter ensuite.
On accuse trop souvent le régime parlementaire de tous les maux dont nous souffrons aujourd’hui ; sans doute, la façon dont sont élues nos Chambres influera pour beaucoup sur la valeur de celles-ci, et par contre-
1. Picard, Pandectes belges, VI, 1881 ; la mauvaise rédaction et l’imprécision de nos lois produit «une enervation du respect dû à la loi; on s’habitue à ne plus voir dans le droit promulgué la norme positive et suprême de la vie » (Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, Recueil publié par la Faculté de droit de Lausanne, 1896, p. 92.
coup sur leur production : ; mais nous avons déjà laissé prévoir que bien d’autres causes devaient intervenir et vicier notre travail législatif. Essayer de les exposer sera l’objet de cette section.
19%. Nous l’avons déjà dit, lorsque nous avons parlé de la méthode de travail de nos Parlements ; quelque bonne que fût la méthode employée, les résultats qu’on pouvait en obtenir dépendaient des qualités de ceux qui lappliquaient ; or, il faut le reconnaître, ces qualités ont baissé dans les dernières dizaines d’années.
Certes, nos Parlements contiennent encore des éléments distingués ; mais ce qui caractérise notre époque, — et cela dans tous les pays, — c’est l’abstention au Parlement des techniciens, des intellectuels ?. II y a là un fait certain que beaucoup ont essayé d’expliquer, mais que tous déplorent : « Il y a des hommes qui consacrent leur vie entière à l’étude du droit, et découvrent tous les jours des domaines inexplorés ; or, par la grâce du suffrage, un individu quelconque, médecin, artisan, ouvrier, se trouve appelé tout d’un coup à statuer sur le perfectionnement de ce qu’il ignore. » C’est un fait brutalement exposé, mais réel ; il faut souvent, pour faire partie de nos Parlements, savoir flatter les instincts et les passions du suffrage universel ; or, les gens supérieurs s’y refusent...
Aussi le régime parlementaire a-t-il donné naissance à
V. même sens Aucoc, Bull. Soc. Lég. comp., 1874, p
2. Le parlementarisme « a apporté un nouvel élément arbitraire dans la législation : la puissance du chiffre. Personne ne niera que cette puissance du chiffre peut avoir quelque chose de malheureux, si les grandes œuvres de l’unité nationale sont condamnées à l’échec cevant elle » (Wilhem Hedemann, Uber die kunst Gute Geseize zu machen. Festschrift Oo Gierke zum Siebzigsien Geburtsiag, S. 13.
3. Barthélemy, Le problème de la compétence dans la démocratie, 1918, p. 53; même sens, Colmo, Tecnica: legislativa del Codigo civil Argentino, 2° éd., 1927 : «les professionnels de la politique sont des politiciens d’occasion; l’action dans les comités électoraux suppose peu de raison et de conviction : c’est la dialectique de la rue, les mots grossiers qui l’emportent, et souvent surtout la passion. »; même sens Edmond Picard, Introduction, t. 1, Pandectes belges : « Nos Chambres législatives sont en majorité composées d'hommes incompétents en matière de droit et obéissant chaque jour davantage, même dans les lois privées, à un esprit de parti quigâte les travaux les mieux préparés » (p. 15).
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la classe semi-docte des politiciens, éléments médiocres, réfugiés de la vie dans la politique, pour y trouver un... siège de député. C’est « l’homme parlementaire * », fruit du suffrage universel, qui constitue cette majorité amorphe des partis (et même des Chambres) ; il en est l’instrument docile, puisqu'il leur doit toute son existence... Ceux-ci ont besoin de lui pour assurer leur unité de vote et de tactique ; ils lui imposent souvent toutes les humiliations.…., et même de renoncer à sa dignité de mandataire”
On comprend facilement que de tels députés ne puissent pas toujours être à la hauteur de leur charge de législateur ; car, « faire des lois est la plus haute fonction sociale, S'il faut des hommes spéciaux pour appli-
1. Dont Charles Benoist nous a tracé un si beau portrait dans son « Le Parlementariste », Revue des Deux-Mondes, 1925, p. 763 et suiv.; v. aussi Faguet, Le culie de l’incompétence, 1919; Caudel, La crise du parlementarisme, Rev. Sc. pol., juillet-août 1926, p. 383; paroles de M. Paul Hymans, rapportées par Ladislas Van Hocrebeke, La réforme parlementaire, 1929, pins
2. Charles Borgeaud, op. cit., cite James Bryce, Modern Democraties, t. II, p. 632 : « la démocratie contemporaine présente des signes de déclin, parce que la représentation et l’autorité morale des législations électives ont été en diminuant dans presque tous les Etats », et il ajoute que : «le meilleur moyen de parer à ce déclin. c’est de rendre les députés plus indépendants de ceux qui les font élire». Or «cela ne serait irréalisable que s’il n’y avait aucun moyen de faire respecter par tous les partis, comme ils l'ont dû être par toutes les circonscriptions électorales, les articles constitutionnels qui interdisent toute espèce de mandat impératif » (De l’évolution actuelle du régime représentatif, p. 28). Le principe prohibant le mandat impératif fut inscrit dans la constitution française ae 1791, d’où il passa dans toutes les constitutions modernes (Pierre, Trailé..., p. 311, n° 300); nous rencontrons cependant dans l’histoire parlementaire, des mandats impératifs sous forme de « démissions en blanc » données au bureau des partis. Le Parlement en prononce toujours la nullité; v. Pierre, op. cit., p. 313, n° 301; Bluntschli aussi, dans son Le droit public général, disait que le mandataire doit être libre; il ne peut recevoir des instructions des électeurs. I1 citait à cette occasion Bruke, Discours 1774 : « Le Parlement n’est pas un Congrès d’ambassadeurs ayant à discuter entre eux des intérêts opposés ou hostiles, agents et mandataires contre d’autres agents; mais l’assemblée délibérante d’une nation n’ayant qu'un intérêt, celui de l’ensemble, sedégageant des vues et des préjugés de clocher pour ne regarder que le bien commun »; même sens Washington, Lettre du 15 novembre 17€6, p. 89 et note 1. Cette question paraît très intéressante, mais nous ne pouvons nous y arrêter plus longtemps vu son caractère de droit constitutionnel pur; v. cependant Ladislas van Hoorebeke, op. cil., qui après avoir critiqué la rédaction des lois en Belgique, ajoute : « Pis encore depuis que le mandat impératif plus ou moins avoué s’est imposé aux élus de la démagogie (v. à ce sujet la réforme de l'Etat, par Fr. Gaushof, Flandre libérale du 22 mai 1927), l’œuvre législative n’est bien souvent plus que l’écho des résolutions de quelque varue cercle d’études, composé Dieu sait comme... » (p. 28; v. même auteur, p. 29, p. 42).
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quer les lois et pour les enseigner, à plus forte raison en faut-il pour les préparer : ».
20. Or, nos Parlements ont en premier lieu à remplir une fonction politique ? ; c’est dans ce but que les électeurs les ont élus : on n’a pas tenu compte, au moment de leur élection, de leurs connaissances spéciales, de leur compétence en matière de législation ; leur rôle devrait se restreindre à rédiger et voter les lois politiques qui n’ont pas de caractère technique ; le nombre des questions politiques à résoudre par le Parlement se multiplie d’ailleurs de plus en plus ; il encombre ses travaux et retarde souvent le vote des lois nécessaires. Nous verrons plus loin si, — et dans quelle mesure, — le Parlement devrait intervenir dans la rédaction des lois civiles ; bornons-nous de constater son incompétence en cette matière. Il faut reconnaître d’ailleurs que le Parlement ne se passionne pas pour le vote des lois civiles “ ; il sait que sa réélection n’en dépendra pas : les questions techniques sont des questions très difficiles que tous les électeurs ne veulent et souvent ne peuvent même pas comprendre.
De plus, « un auditoire ne s'intéresse jamais aux questions de spécialités » : aussi les lois civiles se traînentelles de session en session, en attendant leur discussion ;
Laurent, Belgique judiciaire, 1878, p
2. V. Moreau, La révision du Code civil et la procédure législative, op. cit., p. 1046; P. Pic, Une loi de façade : le nouveau Code du travail. Questions pratiques, 1911, p. 18.
3. Sir Frédéric Pollock, Some defects of common law, p. 14, qui, après nous avoir indiqué les conditions qu’un bon rédacteur de lois doit réunir, ajoute : « We shall ofer no insult to the intelligence of members of Parlement in saying that most of them are without these special qualifications. Nore is there any expert whose business is to guide or superintend the technical parts of legislation »; v. même sens pour l’Amérique, Urban A. Lavery, De nie of the Law, American Bar Association Journal, 1922, t. VIII, p. 271.
4. V. Moreau, op. cit. « On sait comment il les traite : elles passent inaperçues. Aucun fracas autour de l'initiative... » (p. 1043); Joseph Barthélemy, op. cit., p. 115; Henri Chardon, L'administration de la France, p. 76; Percerou, À propos du livre d’Alvarez, Revue crit. du droit et de juris., 1905, p:1?: >
5. Léon Daudet, Paris vécu, 1929, p. 100; en sens contraire, Pierre, op. cil., p. XII, qui invoque le grand nombre de contradictions que toute loi soulève, Introduction au Suppl., 1900.
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et lorsque le moment arrive, elle a souvent lieu devant des bancs vides :.
De là de grands retards dans le vote des lois civiles ; de là aussi l’obligation où se voit souvent le Parlement d'agir à l’improviste, et sous la poussée des circonstances ?. On conçoit facilement que de telles lois, mal étudiées, rédigées en hâte, présentent tous les défauts dont nous avons parlé plus haut. |
Nous savons déjà qu’en France et dans tous les pays: du continent, la discussion des propositions et projets de lois se fait en commissions permanentes ou spéciales * ; en Angleterre, dans les « Standing Committees » et dans « the Committee of the Whole house ». Or, il faut le reconnaître, on rencontre dans ces commissions des éléments très distingués et compétents ; c’est là que se réfugient les techniciens les plus réputés des différents partis.
Les places dans ces commissions techniques‘ ne sont d’ailleurs pas très recherchées par les hommes politiques ; on y travaille trop en silence et surtout trop sans éclat ; ni la popularité, ni le fauteuil ministériel ne peuvent s’y acquérir. Aussi, on y trouve surtout des membres distingués de l’enseignement et de la technique” ;
1. Colmo, op. cit., p. 274, voit un grand bienfait dans ce manque d'intérêt de la part äu Parlement,
2. V. J. Barthélemy, op. cit., p. 27; Bartin, Les droits et pouvoirs du père comme administrateur légal, Bull. Soc. Et. lég., 1906 : « vous savez comment les choses se passent dans les assemblées délibérantes : une question frappe sur le moment. Tout le monde se dit : comment a-t-on pu vivre si longtemps sans que cette question fût législativement résolue et la matière réglementée ? Sans désemparer, on fait un projet de loi, quitte « à l'oublier le lendemain » (p. 297-298).
3. Il en est de même en Allemagne où, à côté des quinze commissions permanentes, le Reichstag peut nommer un nombre de commissions spéciales non limité. V. là dessus, Die arbeit des Reichstags von Universitäts professor Dr Georg. Schreiber, M. d. R., art. publié dans Der Deuische Reichstag, Eine kurze einführung in seine Arbeit und seine Organisation, von Paul Lôbe, präsident des Deutschen Reichstag, p. 27-28, 1929; en Belgique, l'examen de tout projet important est confié à la Chambre, «à une section centrale élue par des sections dont la Composition est réglée par le sort. Au Sénat, à des commissions permanentes », Speyer, op. cil., p. 81, note 3,
LD'ans la commission de législation par exemple
5. « Ces grandes commissions constituent le grand laboratoire législatif. La grande commission groupe solidement les spécialistes » (J. Barthélemy et Duez, Traité élémentaire de droit constitutionnel, Paris, 1926, p. 448); V. même sens, prof. D: Georg. Schreiber, M. d. R., op. cit., p. 28.
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rendons-leur hommage, car ce sont souvent les seules vraies compétences survivantes du régime parlementaire. S
En Angleterre, le système du « Committee of the Whole house », en permettant de grouper normalement toutes les compétences dans les discussions techniques, pourrait fournir des projets très sérieusement étudiés.
Tant en France qu’en Angleterre, l'exécutif peut intervenir dans le travail des commissions ; par l’intermédiaire de ses bureaux, il peut y apporter une aide utile et souvent recherchée.
21. Il faut reconnaître que ces commissions sont souvent insuffisantes pour examiner tous les projets et propositions qui leur sont envoyés! : nous le verrons bientôt, le régime parlementaire d’aujourd’hui se caractérise-par un trop grand nombre d'initiatives émergeant de toutes parts ; la prise en considération n’est souvent « qu’une politesse que la courtoisie des parlementaires ne refuse jamais à l’œuvre de confrères ? ».
De là un encombrement dans les travaux des commissions : le moindre projet exige souvent un temps très long pour pouvoir être sérieusement étudié * ; or, on est souvent obligé d’agir à la hâte, à l’improviste, pour satis-
1. Cette insuffisance résulte souvent du nombre limité de membres qui prennent part aux travaux. « Il n’est pas rare que sur 44 membres, une douzaine seulement soient présents. Comment veut-on que les décisions prises par ces commissaires zélés mais trop peu nombreux puissent faire autorité non seulement auprès de la Chambre siégeant en assemblée générale, mais auprès de la commission elle-même ? » (Aubert Lefas, La réforme Fi du travail parlementaire, Revue des Sc. pol., janvier-mars
2. Joseph Barthélemy, op. cit., p. 76; v. dans le même sens Lyon-Caen, Présentation du livre d'Emile Larcher, op. cit. : « Il y a des commissions dites d'initiatives parlementaires qui ont été créées pour arrêter au passage les propositions mal conçues ou dangereuses. Mais ces commissions .ont pris l'habitude de conclure avec la plus grande facilité à des prises en considération » (p. 687).
3. Car « toute proposition est soumise à la terrible procédure parlementaire; discours dans les commissions, discours dans les séances publiques, amendements, renvois à la commission pleuvent sur elle. Je ne veux pas insister sur cette plaie du régime parlementaire. Nous suivons la plus mauvaise méthode qui ait jamais été pratiquée pour faire la loi; elle est jugée et condamnée » (Larnaude, L'évolution actuelle du régime représentatif, p.55)
faire un besoin du moment; aussi, souvent, aucun examen sérieux des projets ne peut intervenir.
Quoiqu’elles soient permanentes, les commissions sont élues pour un laps de temps assez court ; elles n’ont pas le temps d’entreprendre les grandes réformes nécessaires ; elles se contentent souvent d’agir par lois spéciales qui présentent moins de difficultés techniques et peuvent, dès lors, être votées plus facilement par le Parlement. Nous savons d’ailleurs qu’un grand nombre de leurs travaux risquent de demeurer caduques avec la fin de la législature. De là l’obligation pour les commissions d’aller vite et de sacrifier souvent la valeur à la promptitude de la rédaction.
Nous avons dit que la discussion des lois peut avoir lieu aussi en commissions spéciales élues par les Chambres ; or, celles-ci ne présentent presque jamais le caractère de compétence que nous avons rencontré plus haut ?.
22. Le rapport une fois rédigé, le projet de loi vient en séance publique. Nous avons vu l’importance de la rédaction de la loi ; mais, quelque bien rédigée qu’elle soit, son avenir dépendra pour beaucoup de la façon dont se fera la discussion publique * ; or, on le recon-
1. Quelquefois un grand nombre de lois sont votées en fin de session. « En quelques jours, parfois en quelques heures, des projets de lois d’une importance capitale pour l'avenir économique du pays sont soumis à un simulacre de discussion par les commissions, commentés dans un semblant de rapport (qui souvent est rédigé à l’avance) et voté avec une hâte indécente, sans débat ou après une discussion superficielle et écourtée » (Speyer, ODA CL. D. 108).
2. V. Speyer, op. cit., p. 92; V. même sens, Paul Lôbe, avant-propos à Der Deuïsche Reichstag, eine Kurze Einführung in seine Arbeit und seine Organisation, Berlin, 1929. Répondant à ceux qui accusent le Reichstag de ne pas travailler suffisamment, l’auteur indique le grand nombre de travaux que suscite le moindre projet, p. 5-6; voir aussi l’ancien chancelier Dr Marx, M. d. R., Die Aufgaben des Reichslags, op. cit., p. 11.
3. Edmond Picard, dans les Pandectes belges, p. 15, suppose que le projet a été rédigé par « des commissions éclairées, »: «mais que subsiste-t-il la plupart du temps de leur œuvre, après qu’il a passé par cet appareil concasseur et triturateur que l’on nomme Pouvoir législatif ? »; v. aussi Jacques Berney (prof. Lausanne), L'Initiative populaire et la législation fédérale, Recueil publié par la Faculté de Droit de Lausanne, p. 277, qui parle des «amendements élaborés à la hâte », qui « aboutissent souvent à bouleverser l'économie du projet, par l'adoption des dispositions incohérentes, vérita bles cruces jurisconsultorum »; v. même sens, discours Savart, sur le Comité
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naît depuis toujours, aucune méthode sérieuse ne préside à toutes ces discussions.
Le moindre projet de loi est trop souvent le crible d’amendements naissants de toutes parts, chacun veut prendre part à la discussion ; sur un même article croît « une forêt d’amendements qui ne sont que des prétextes à discours et qui disparaissent avant le vote. ». Et lorsqu'ils ne disparaissent pas, ils « s’enfoncent comme un coin dans la loi et s’y installent définitivement? »; résultats des improvisations et des passions germant en séance publique y sont souvent en contradiction avec tous les principes de technique législative *. Ils constituent la cause la plus efficiente de la mauvaise rédaction de nos lois ‘ ; ils en détruisent souvent le plan et en rompent l'unité. |
Quelque supérieure que soit la rédaction d’une loi au moment de son arrivée en séance publique, elle ne pourra survivre à une telle procédure parlementaire *.
Sans doute, tout amendement doit être soumis à une commision spéciale ; maïs leur nombre est trop grand pour pouvoir donner lieu à un examen sérieux. Tous les auteurs, d’ailleurs, constatent que « les tolérances sont très grandes à l’égard de la reproduction d’un amendement rejeté » ; le danger est d’autant plus grand que, conformément à la Constitution française, tout membre
de législation, Annales parlementaires de Belgique, Débats Sénat, séance du 16 mars 1857, 1856-1857, p. 96; v. aussi même sens, discours du ministre de la Justice, du sénateur Van Schorr, du ministre de l’Intérieur; Kautsky, Parlementarisme et socialisme, chap. IX, La rédaction des lois, p. 99.
1. Eugène = Pierre, Traité dedroit..…, Suppl, -3%6d;, 1914 pp XXXV, préface du Suppl. de 1906.
Pierre, op. cit., Introd. Suppl. 1900, p. XXIV
3. « Au cours d’un débat chaotique, des amendements rédigés à la hâte et qui troublent peut-être profondément l’économie générale du projet en discussion, risquent d’être adoptés plus ou moins à l’improviste, et sans qu’une étude suffisante ait permis d’en faire ressortir toutes les conséquences » (Speyer, op. cit., p. 100).
Pierre, op. cit., n° 701, p. 909 et suiv
5. Même sens, Courtnay lIlbert, op. cit., p. 14 : « Many an act of Partliament, originally prepared with the greatest skill, and introduces under the most favorable circumstances, does not become law till he has been made a thing of shreds and patches hardly recognisable by its author »; v. aussi l’exemple cité p. 15 et suiv.; sir Pollock, À first book of Jurisprudence,; n° 33, p. 332.
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dans chacune des Chambres « a personnellement le droit d'initiative : ».
Le règlement n'indique pas d’habitude le délai dans lequel ils devront être déposés? ; de 1à, « des amendements improvisés en séance, qui ne sont connus ni de la commission, ni du Gouvernement, ni de la présidence, qui ne peuvent être étudiés ni au point de vue du classement, ni au point de vue de la discussion, troublent singulièrement le vote des lois. Aussi, en l’absence d’un texte réglementaire, les présidents (même celui de la commission) s'efforcent d'obtenir de la courtoisie de leurs collègues qu’ils veuillent bien déposer les amendements avant l’ouverture de la séance ». On comprend facilement, avec une telle méthode de travail, que nos lois soient si pleines de lacunes et de contradictions. Le moindre projet donne lieu à beaucoup trop de changements ; il est l’objet de tant de transactions et tractations entre les partis“, qu’il perd son unité et son harmonie. Cela a été reconnu depuis toujours et dans tous les pays.
« C’est un lieu commun de la littérature politique que les amendements bouleversent les projets les mieux éla-
1. Aussi dans la pratiqué « les amendeïnents revêtus d'une signaturé unique sont les plus nombreux; il y a même une tendance à abuser de cette liberté de l’initiativé individuelle; il n’est pas rare de rencontrer sur un article, trois ou quatre amendements qui ont le même but, qui sont souvent rédigés en termes identiques, et entre lesquels la présidence ne peut plus établir dé priorité qu’en se référant à la date du dépôt » (Pierre, op. cit; n° 696, p. 904); vi aussi même sens, Aubert Lefas, op, cit, p. 510-511; qui constate le dépôt à la Chambre dans le cours d’une année (1 juin 1928- 26 juin 1929) « de mille soixante-dix-huit propositions de lois ou de résolutions, ainsi que de mille quatre-vingts amendements».
Pierre, op. cit
3. Pierre, op. cit, p. 919-920 : M. Pierre cite le Président Brisson qui se plaint aussi que « le texte de loi est distribué depuis longtemps et on attend jusqu’au moment du vote pour présenter de nouvelles rédactions » (13 juin 1904) cité par Pierre, p. 920.
4. Weck Hermann, Die Sprache im Deuïchen Recht, 1913 : « Le projet émanant des idées d’un seul homme ne pourrait pas rendre justice à tous les . desiderata des divers groupes. Il appartient au Gouvernement de transiger entre les tendances opposées. Ce travail est d’autant plus facileque le projet est ferme et précis dans son langage et dans son contenu » (p. 57-58); voir Ibert Courtnay, op. cit., p. 195, qui indique les désavantages qui résultent pour la technique de la loi, de ces transactions.
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borés:. » Bluntschli? déjà au siècle dernier constatait « que les Chambres du continent ont généralement ce droit aujourd’hui, mais elles l’exercent avec moins de mesure que les Anglais auxquels il est emprunté. Les commissions peuvent, sans inconvénients, en user largement. Il en est autrement des Chambres dans leurs délibérations principales. Les amendements peuvent amener ici des erreurs et des surprises, rompre l’harmonie de la loi, en faire même oublier l’objet * ».
Telle est la principale cause de la mauvaise production de nos Parlements ; l'examen de tant d'initiatives ne peut être que superficiel, il alourdit la machine parlementaire et empêche son fonctionnement normal. Quant aux amendements qui modifient la loi, ils peuvent présenter les plus grands dangers, car ils en détruisent lharmonie et en obscurcissent le sens.
On conçoit qu’une telle procédure parlementaire empêche l’aboutissement de toute réforme plus impor. tante ; elle nous paraît « incompatible avec la refonte
1. Joseph Barthélemy, op. cü., p. 115; même sens Eugen. Stàtesco/ op. cit., p. 10; Pollock, À first book of Jurisprudence : « I1 Y a un véritable danger à ce que tant les principes que l’application de la loi, fussent amoindris par les « Well meant adventures, of amenders » qui ne sont pas suffisamment instruits pour comprendre les difficultés de leur tâche et qui ne sont pas le moins du monde intéressés à sa bonne exécution » (p. 331); Tarbouriech, Du Conseil d'Etat comme organe législatif, p. 4; Sabatier, L’artde faire les lois. Bonaparte et le Code civil, 1927; v. cependant F. Vanden Bosch, Contre l'institution du Conseil d'Etat législatif (discours prononcé à la séance solennelle de rentrée de la Conférence française du Jeune Barreau de Gand, 4 nov. 1890 : l’auteur s'élève contre « les défauts qui ont été singulièrement exazérés et surtout injustement imputés au seul Parlement ». «Le Parlement, dit-il, n’est certainement pas sans reproche. Mais les meilleures lois, celles même qui n’ont pas été élaborées par le Parlement, n’ont-elles pas leurs lacunes et leurs erreurs ? » (p. 449). Et l’auteur cite le Code civil. Sans doute la loi, même la mieux rédigée, présente des lacunes et ne peut être parfaite; mais ds défauts seront profondément augmentés par la discussion au Parlement.
2. Dans son Le Droit public général, traduit de l'allemand par Armand de Reidmatten.
. 3. Nous? sommes tout à fait d'accord’ avec la deuxième partie des affirmations de l’illustre auteur. Nous le sommes moins lorsqu'il croit que « les Chambres du continent l’exercent avec moins de mesure que les Anglais ». En réalité, le problème se pose dans tous les pays, avec la même acuité, — en Angleterre comme ailleurs. Dans tous les pays apparaît la difficulté de concilier là nécessité de précision, la netteté dans le langage des lois, avec les modifications qu’elles subissent dans leur passage à travers une assemblée législative élective. « La difficulté est sérieuse; le problème n’a jamais été résolu et peut-être ne le sera-t-il jamais complètement » (Courtenay Ilbert, op. cit., p. 186); même sens texte cité de Pollock,
bles
d’une œuvre aussi considérable que le Code civil' ». Aussi la procédure habituelle, accordant un droit individuel d’amendement, a presque to‘iJours été écartée à l’occasion du vote de lois présentant un caractère d'ensemble ?
En plus des amendements, ce qui retarde les travaux du Parlement et en alourdit le fonctionnement, c’est le grand nombre d'initiatives s'exprimant sous forme de propositions de loi. « Un nombre considérable de propositions, souvent mal conçues et mal rédigées, soulevant les questions les plus complexes, encombrent les commissions et rendent tout travail fructueux difficile. La Chambre consacre par suite une grande partie de son temps à l'examen des propositions qui ne peuvent pas aboutir. Elle n’a plus le loisir d'étudier avec un soin suffisant les projets vraiment utiles. » Avec un tel système il n’est pas trop de dire que « chacun de nos députés veut donner sa loi‘ ». Le régime parlementaire a fait naître la conception que peut être législateur qui veut, aussi chacun essaye .de le devenir. De là le grand nombre de propositions encombrant le travail de nos Parlements ÿ ; de là aussi, tant de retard dans leur travail. DD
« Le progrès des idées démocratiques, en rapprochant l'électeur de l'élu, a fait naître, chez l’un et l’autre, une conception inquiétante du rôle de la loi ; l'électeur y voit un moyen de donner satisfaction à tous les besoins qu’il ressent et qu’on ressent autour de lui ; il lui semble qu’il n’existe pas d'intérêt auquel une loi ne doive pourvoir, pas une situation qu'une loi ne puisse régler.
1, Guillouard, Bull. Soc. Ei. Lég., 1904, p. 69.
2, Nous le verrons plus tard en parlant de la procédure Suivie pour Île Vote du Code civil allemand, suisse, etc.
3. Lyon-Caën, présentation du livre d’Emile Larcher sur L'initiative parlementaire en France, comptes-rendus de l’Académie des Sciences morales et politiques, 1896, t. 145, p. 686.
4. Joseph Barthélemy, op. cit., p. 78-79; Michon, op. cit.; X.…., Trop de lois; Rev. pol. et parl., 1913, I, p. 17.
5. Michon, op. cit., nous dit que neuf dixièmes de ces propositions ne sont pas votées; Caudel, La crise du parlementarisme, Rev. Sc. pol., juilletaoût 1926, p. 788.
DARONRrES
Nous n’en sommes pas encore à la pratique de l'Etat- Providence, « mais la conception de la « Loi-Providence » paraît définitivement installée dans les cerveaux populaires. Si nous ajoutons que la loi paraît au plus grand nombre des élus comme un instrument mis à leur disposition pour assurer le triomphe des moindres revendications de leurs électeurs, nous ne saurions être surpris de voir les lois s’ajouter aux lois. »
On comprend facilement que toutes ces propositions ne deviennent pas lois, que la plupart d’entre elles restent définitivement enfouies dans les cartons ; et lorsqu’elles en sortent, sous la poussée des circonstances, elles présentent tous les défauts dont nous avons parlé. De là le système des retouches qui s'impose de plus en plus dans la procédure de nos Parlements ; mais ce système, ainsi que nous l’avons dit plus haut, ne fait qu’alourdir le bon fonctionnement des commissions. Les lois révisées présentent souvent plus de lacunes que les premières ? ; de là un état d’apathie, de découragement même chez nos députés ; de là la crainte de toucher à une grande réforme. On agit par lois spéciales et sous la pression des événements ; on manque de temps pour les prévenir,
Telles sont les principales causes, les plus profondes, de l’état si attristant de nos lois. Sans doute, il est tout à fait impossible de supprimer complètement * le droit d'initiative individuelle appartenant à chaque député ou sénateur ; ce droit constitue la base de nos Constitutions modernes, et ne peut donc être écarté. Ce qu’on peut
1. Hénri Beérthélemy, Le pouvoir réglementaire du Président de la République, Rev. pol. et parl.; 10 janvier 1898, p. 1; aussi ne doit-on pas s'étonner qu’on parle souvent de l’ « embouteillage » du Parlement, qui «risque d'être fatal aux démocraties; v: Pécaut, Crise de la loi et du contrat, Soc. LTAREAISS de Philosophie, Bull, Soc: fr, de philos., séance du 27 déc, 1924, P: 192;
2. V. dans le même sens Alex. Ribot (Substitut Trib. Seine), Notice sur le dernier congrès de l'Association des Sociétés juridiques en Angleterre, Bull. Soc. Lég. comp., 1874, p. 367.
3: On a diten parlant de la rédaction du Code civil, que « sa suppression explique la fécondité... On peut, par la suite, poser comme règle générale que le souci de la compétence technique du législateur a été inverse du degré de liberté politique » (Joseph Barthélemy, op. cit, p. 76)
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demander, c’est de le réglementer, afin d’en empêcher les abus. C’est ce que tous les peuples étrangers ont d’ailleurs déjà fait.
Il faut, aussi, limiter le grand nombre d’amendements en fixant un terme à leur dépôt ; il faut surtout réglementer la discussion de nos lois en empêchant des pertes de temps inutiles ?.
Le Gouvernement devra faciliter la tâche du Parlement en lui soumettant des projets sérieusement étudiés. Car ne l’oublions pas : « le centre du travail législatif se trouve dans le premier projet écrit. S’il n’est pas pénétré d’un esprit uniforme, il n’est guère possible de l’en remplir plus tard. Plus le projet est simple et bien établi, plus il fera son chemin contre les propositions modificatrices * ». On rencontre trop souvent aujourd’hui dans ces projets des lacunes et des contradictions ; loin d’écarter les amendements par son autorité, le projet les sollicite souvent : le Gouvernement déclare, par exemple, que son projet est un schéma dont il attend des améliorations ; ce qui lui importe, c’est le fond ; la forme, il l’abandonne aux Chambres, De là, des amendements
1. Nous savons qu’en Allemagne tout amendement doit être signé de 15 députés; pour les autres pays, v. Pierre, op. cit., ; déjà en 1880, F. Vanden Bosch, op. cit., nous rappelait les mesures prises pour limiter le nombre des amendements; «pour se garder des amendements improviséts ou dangereux, il existe dans la législation actuelle une série d’excellentes précautions. Nous trouvons la première dans le règlement de la Chambre : c’est une disposition en vertu de laquelle tout amendement doit subir l’épreuve d’un second vote, un jour autre que celui où il a été présenté. Il y a une seconde précaution dans le régime parlementaire, qui permet toujours à la majorité de voter en cas de doute, le renvoi des amendements à la section centrale ou à la commission préparatoire; et enfin, une précaution dans notre organisation politique : la présence du Sénat dont la mission est de réviser le travail des Chambres et de corriger ce qu’il peut présenter de hâtif ou d’imparfait... » (p. 31). Toutes ces mesures nous paraissent insuffisantes; nous en avons indiqué déjà au cours de ces sections le motif. Quant à la confiance dans le Sénat, elle extériorise un état d’esprit dangereux qu’on racontre encore souvent dans nos Chambres.
2. « L’ardeur des luttes politiques... fait parfois oublier les nécessités techniques du travail législatif. On voit alors de vagues généralités remplacer les notions de fait exactes et précises, les passions obscurcir les esprits les plus clairvoyants et l’on aboutit ainsi, soit à un avortement complet, soit au vote de dispositions mal rédigées et broussailleuses...» (Speyer, 0p. cit., p. 77). Le Parlement français a admis une telle réglementation (Chambre, séance du 30 juillet 1926).
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qui détruisent les projets les mieux rédigés :.
Les projets gouvernementaux devraient être défendus devant les Chambres par des techniciens compétents ayant pris part à leur élaboration ; aujourd’hui, on y rencontre trop souvent des personnes incompétentes dont l'intervention entraîne l’échec ou la destruction des projets. 1e ét
23. Nous dégageons ainsi les principales causes de là désorganisation de notre travail législatif : trop d’amendements et d’initiatives ; mauvaise préparation des projets dans les commissions ; manque du temps nécessaire à la bonne rédaction ; enfin, retards et improvisations : car « tantôt par leur développement exagéré, tantôt par leur brièveté excessive, les débats du Parlement … manquent souvent de mesure et de proportion? ». Il faut modifier tout cela ; empêcher les Chambres de continuer leur travail, tout en restant disséminées et dispersées. Il ne faut pas oublier que le Parlement a, avant tout, à remplir une fonction politique, que cette fonction lui prend le meilleur de son temps *.
Quelle que soit la méthode qui devra régir, dans Pavenir, la procédure de nos Parlements, on ne doit pas oublier que sa valeur dépendra des qualités de ceux qui l’appliqueront. Or, nous l’avons dit : la façon dont se fait l'élection de nos parlementaires laisse beaucoup à désirer ; leur compétence habituelle n’est pas à la hauteur de leur tâche. De là, l'intervention de plus en plus décisive de l’exécutif dans les travaux parlementaires ‘ : de là, aussi, la création d’une majorité docile à la disposition du Gouvernement.
1. Même sens, Barthélemy, Le gouvernement législateur, Rev. pol. et parlem., mai 1917 : « Non seulement il ne défend pas son œuvre contre ce danger des amendements, mais on l’a vu présenter certains projets comme de simples suggestions et solliciter lui-même des amendements » (p. 77); Speyer, op. cit. : « Si le Parlement travaille mal, c’est souvent parce que les questions qui lui sont soumises sont mal préparées » (p. 88).
2 SpeVET, F0. CL MP)
Speyer, op. cit., p
4. V. cependant Barthélemy, op. cit., p. 76-77; v. aussi Belgique, discours Président Brunet, session 1925, cité par Speyer, p. 115, note 1.
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- La vie se complique ; pour subvenir aux nombreuses nécessités de toutes sortes qu’elle présente, les partis se réorganisent et demandent une discipline plus sévère à leurs membres ; de là, une diminution de l'autorité du facteur législatif ; cette autorité fléchit. Cela a comme conséquense immédiate Pabstention du Parlement de la plupart des techniciens et des compétences : ils s’écartent de la politique puisqu’elle les amoindrit. Leur place est occupée par des politiciens de profession ; résultats immédiats. mauvaise rédaction de nos lois.
Aussi toute réforme de nos Parlements, quelque supérieure qu’elle soit, ne pourrait aboutir sans le relèvement de la valeur individuelle de leurs membres. Il faut que. les députés, les partis surtout, se rappellent les paroles de Condorcet : « Ce n’est pas à mon zèle seul, c’est à mes lumières qu’elle (la Nation) s’est confiée, et l’indépendance absolue de mes opinions est un de mes devoirs envers elle.» C’est seulement ainsi que le Parlement recouvrira l’autorité dont il a besoin.
Et nous dirons, pour terminer cette section, que la principale cause de la mauvaise rédaction de nos lois est la diminution des valeurs de ceux qui les rédigent. Nous avons dit qu’elle ne peut suffire à expliquer tous les vices de la loi ; mais élle les justifie pour beaucoup ; aussi, si on veut avoir de bonnes lois, « il faut rendre leur prestige aux députés, afin de trouver parmi eux les meilleurs Esprits de la Nation: ».
Borgeaud., op. cit
l’ancien système de travail, nous avons laissé prévoir la nécessité de relever l’autorité de nos Parlements.. Quels seront les moyens pour y arriver ? Quelle est la méthode à suivre ? C’est ce que: nous essayerons de dégager au cours de cette section. Nous n’examinerons pas la question de savoir si l’ancien Sénat doit subsister, si l’autorité législative doit continuer à s’exprimer par un seul organe ou se différencier :. Cette question de droit constitutionnel pur serait en dehors de notre travail ; aussi n’en parlerons-nous pas. Ce qui nous intéresse, ce sont les questions techniques ; c’est au point de vue de la technique législative seulement que nous nous demanderons quelles sont les réformes à apporter ? Dans quelle mesure le technicièn doit intervenir dans les travaux du Parlement ? Quelle importance faudra-t-il Iui accorder ?
25. Il faut reconnaître dès maintenant que la procédure habituelle de nos Parlements a été souvent écartée à l’occasion du vote de lois ayant un caractère d’ensemble ; les différentes dispositions d’un Code présentent, en effet, entre elles une certaine unité qui risque d’être brisée si on l’avait soumise aux hasards d’une discussion.
Nous ne nous arrêterons sans doute pas sur la façon dont fut voté le Code civil français? ; celui-ci appartient à une époque où la liberté politique était un vain mot ; le droit d’initiative du corps législatif n'avait donc pas à être écarté.
C’est le Parlement italien qui a donné toujours l’exemple de la limitation de ses pouvoirs, lorsqu'il s’est agi du vote d’une loi présentant un caractère d’ensemble : en 1865, en 1888“, et dans bien d’autres cas, — à la
l'NSPEVET TOP CID L8D.
2. Les travaux communs du Conseil d'Etat et de la section de législation, le vote en bloc au Conseil législatif sont trop connus pour nous y arrêter; quant aux avantages que présentait un tel système, v. Esmein, Précis élémentaire de l’histoire du Droit français de 1789-1814, p. 329-331.
3. Pour le Code civil, pour le Code de commerce, pour le Code de procédure civile.
4, Pour le Code pénal,
AN EVE
suite de discussions en séance publique, — le Gouvernement royal italien se vit autorisé à promulguer le nouveau Code en introduisant dans le texte les modifications réclamées en séance t.
Le Gouvernement nomma toujours, à la suite de ce vote, des commissions chargées de la coordination des travaux ?*, et il publia ceux-ci par décrets royaux à. Cette tradition persiste encore de nos jours “ en Italie ; nous y trouvons, en effet, les décrets du 30 décembre 1923 et du 25 décembre 1925, donnant des pouvoirs très larges au Gouvernement en matière de droit civil,
1. Loi du ? avril 1865, n° 2215; l’art. 2 de cette loi disait en effet : « Le gouvernement du roi aura le droit d'introduire, dans les lois et Codes mentionnés en l’art. ci-dessus, les modifications nécessaires pour en coordonner. chaque matière, tant dans la substance que dans la forme, en se conformant au système et aux principes directifs déjà adoptés, et sans les altérer en rien... »; v. aussi lois du ? avril 1882, 9 juin et 17 nov. 1888.
2. C’est ce que prévoit aussi l’art. 2 du décret de 1925. L'art. 2 de ce
décret ajoute que « les députés qui auraient cessé d’appartenir au Parlement, resteront en fonction jusqu’à l’achèvement du mandat des dites commissions », An. Lég. comp., 1925.
# 3. Décrets royaux du 25 juin 1865, du 30 juin 1891, etc. V. sur tout cela, Ascoli, L'Evolution du droit privé en Italie. Livre du Cinquantenaire, t. II, p. 197; Lacointa Jules, Introduction au Code pénal italien,1890; Arv. Renato Cerciello, Il metodo nella Riforma dei codici con particolare rignaro al codici civile, Roma, 1923, p. 16 et suiv.; v. aussi Bierling, op. cit., p. 454, note 19 Princ.
4. En déposant au Parlement le projet des réformes du Code de procédure italien (24 mai 1909), le ministre de la Justice d’alors, M. Orlando, demandait « l'adoption d’une série de dispositions formulant les réformes à apporter à la législation actuelle ». « Dans le délai d’un an, disait l’article 76 et dernier du projet, le gouvernement publiera une nouvelle rédaction du Code de procédure civile, en y insérant les dispositions de la présente loi et en coordonnant avec elles les autres textes du Code...Le Gouvernement est autorisé dans ce but à procéder à la révision générale du Code et des lois, règlements et décrets, en retouchant et en modifiant les textes qui ne seraient pas en harmonie avec les dispositions nouvelles et en améliorant la forme et la distribution de la matière. On prendra l’avis d’une commission présidée par le ministre de la Justice et composée de 5 sénateurs et de 5 députés‘ élus par le Sénat et la Chambre des députés » (cité d’après Tissier, Projet de réforme du Code de procédure italienne, Rev. trim. du Droit, 1910).
5. Ce dernier décret avait un objet très étendu puisqu'il déléguait au Gouvernement « la faculté d’amender le Code pénal, le Code de procédure pénale, la loi surl'organisation judiciaire et d'apporter de nouvellesadditions et modifications au Code civil » (Gazzett Ufficiale du 29 déc. 1925), citée d’après An. Soc. Lég. comp., 1925. L'art. 3 du décret de 1925 autorisait « le Gouvernement du Roi à apporter au Code civil d’autres modifications et additions, en outre de celles indiauées à l’article 197 n° 1 de la loi du 30 décembre 1923, n° 2814 (cet article autorisait des modifications quant aux dispositions concernant l’absence, la condition des enfants illégitimes, les cas de nullité du mariage, l’adoption, la puissance paternelle la tutelle, la transcription, la prescription, etaméliorait lesart.du Code civil: qui donnaient lieu à des questions traditionnelles), en conservant inchangés les principes ffondamentaux des institutions. Il est autorisé
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Le Parlement italien a donc toujours compris que la rédaction et le vote d’un code soulèvent des questions techniques que seules des personnes compétentes peuvent résoudre ; tout en se réservant son droit supérieur de contrôle et de direction, il délègue au Gouvernement le soin d’assurer la bonne rédaction de ses codes. Bien plus, la loi du 30 décembre 1923 décide que toutes les modifications apportées au Code civil ne seront pas votées par la Chambre entière, mais par des commissions composées de dix-huit députés et sénateurs :.
Cette tendance se rencontre aussi en Espagne : lors de la rédaction du Code civil espagnol (1888), les Cortès se contentèrent de voter la loi des bases ?, puis laissèrent au Gouvernement la coordination ultime de cette
œuvre *.
C’est surtout le système suivi en Allemagne lors du
vote du Code civil allemand qui nous paraît intéres-
également à en coordonner les dispositions avec celles relatives à la même matière, contenues dans d’autres lois, en les incorporant, s’il y a lieu, dans le Code et en les modifiant. dans un but de coordination » (An. Soc. Lég. comp., p. 113-114).
1. Le leggi et decreti reali seconde l’ordine della inverzione nella gazetta ufficiale, année 1925, fasc. 14, p. 1500, cité par Saladie, Les sources du droit civil espagnol, thèse Toulouse, 1926. Comme suite à cette loi, le décret royal du 3 juin 1924 institua une commission royale pour la réforme des Codes, qui fut placée sous la présidence du ministre de la Justice. Cette commission se subdivisa en quatre sous-commissions, dont une pour le Code civil. De cette première sous-commission se détacha un comité présidé par Scialoja qui collabora au projet de Code franco-italien. V. sur tout cela, M. Ernest Barda, Les principales réformes faccistes, Bull. Soc. Léqg. comp., 1928, séance du 6 juin 1928.
2. V. Aucoc, Note sur le Code civil espagnol, rapport verbal, comptes rendus de l’Académie des Sciences morales et politiques, 1889, p. 918-920. Nous y trouvons que : «les Chambres ont résolu de se borner à voter les bases du nouveau Code, résumé en 27 paragraphes, et de charger la commission de rédiger le Code en se conformant à ces idées générales. Un certain nombre de ces bases n'étaient que des tables de matières. D’autres posaient des règles qui ont un grand intérêt en ce qui concerne le mariage, la succession ab intestat et les testaments » (p. 919). Parlaloi du 11 mai 1888 ils s’assurèrent le contrôle sur ce travail, en obligeant le gouvernement de leur rendre compte de toutes les modifications introduites; le Code ne devait entrer en vigueur que 60 jours après.
3. La loi du 3 mai 1889 chargea le gouvernement de publier une nouvelle édition du Code civil et d'introduire dans son texte tous les amende ments et additions qui paraîtraient nécessaires à la suite des débats. La commission de codification espagnole fut chargée de rédiger cette nouvelle édition qui fut publiée dans les deux mois, le 24 juillet 1889. V. sur la rédaction du Code civil espagnol, Saladie, op. cit., p.31 et suiv.
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sant: : il prouve suffisamment qu’une assemblée nombreuse, résultant d’un suffrage assez large, peut aborder avec succès un problème aussi complexe que le vote d’un code ; tout dépend des qualités morales de ses membres et de la modération apportée dans la discussion? ; en effet, sans modifier son règlement, sans même s'imposer une procédure spéciale *, le Reichstag discuta et vota le deuxième projet du Code civil allemand en moins de quatre mois“. Ce qui facilita sa tâche, c’est que les discussions publiques ne portèrent que sur quelques
grands problèmes d’ordre social, politique * ; les questions purement techniques et juridiques avaient été abandonnées à la suite d’un accord tacite entre les parties 5. Grâce à cet accord, on n’eut pas besoin de porter atteinte au principe du droit individuel de diseusion. Sans doute, une telle discipline ne se rencontre pas toujours chez nos députés ; ils craignent trop souvent de renoncer à leur droit d'initiative, qui semble être l’acquisition la plus chère de la démocratie ; mais à la suite des cas cités, — et nous pourrions en rappeler bien d’au-
1. Nous trouvons dès 1861, une tendance prononcée en Allemagne, à restreindre l'initiative parlementaire lors du vote d’un Code; en effet, le Code de commerce allemand de 1861 a été voté en bloc par,un grand nombre de diètes. 4
2. V. dans le même sens, Lyon-Caen, Communication sur : Introduction à l’étude du droit civil allemand de Saleilles, Comptes rendus de l Acad. Sc. morales el pol., 1902, p. 488-489; Meulenaire, Introduction à la traduction du Code civil allemand, p. VI.
3. V. Saleilles, Introduction à l’étude du Droit civil allemand, op. cit., p. 36 et suiv.; v. cependant Lyon-Caen, Communication sur l’introduction à l’étude du droit civil allemand de Saleilles, op. cit., qui constate que le règlement avaitété modifié («il avait étéétabli quela commission du Reichstag lchargée d'examiner le projet du Code civil, pourrait écarter définitivement les amendements proposés, afin de permettre en séance générale, le vote en bloc de nombreuses dispositions »), mais que « grâce à l’entente des partis... il n’a pas été besoin de recourir à cette mesure exceptionnelle » (p. 488).
4. Le projet déposé le 17 janvier 1896 au Reiïichstag, fut voté définitivement le 10 juillet de la même année.
5. Après de longues discussions (v. Saleilles, op. cit., p. 36; Planck, op. cit., p. 16), une commission composée de 21 membres représentant tous les partis, fut constituée le 7 février. Elle accepta « en bloc et sans discussion toutes les dispositions qui lui paraissaient ne toucher à aucun point de caractère politique ou religieux » (Saleilles, op. cit., p. 36); v. dans le même sens, Bierling, op. cit., p. 454, note 19.
V. note
LTD CES
tres, — on peut dire que nos Parlements usent toujours de procédés spéciaux lors du vote des codes? ; ceux-ci présentent d’ailleurs un caractère technique qui n’intéresse pas les assemblées nombreuses 5.
Certains‘ voient dans ce manque d'intérêt de nos parlementaires un grand bien ; car la bonne rédaction d’un code exige, non seulement des connaissances spéciales *, mais encore une vue d’ensemble que les membres d’un Parlement ne peuvent pas avoir f.
Aussi les auteurs” sont-ils d'accord pour reconnaître
1. V. pour le Code civil suisse, Henri Chaudé, Le nouveau Code civil suisse, 1909 : après nous avoir parlé de la façon dont fut voté le Code civil suisse par les deux assemblées, l’auteur ajoute : « un très petit nombre de questions fournirent l’occasion d’un débat public d’une certaine ampleur... ; chacune des assemblées se bornait à ratifier les corrections proposées par sa commission » (p. 38). Nous tenons à rappeler aussi la procédure suivie par l’assemblée nationale de Turquie à l’occasion du vote du Code civil turc (le 17 février 1926). Ce Code fut d’abord examiné par une commission parlementaire, puis voté en bloc. «Préalablement, il avait été décidé qu'aucune discussion ne serait admise en séance publique », v. Roger Secrétan, Secrétaire du Tribunal fédéral suisse, Le nouveau Code civil turc, Bull. Soc. Lég.comp., 1927, p.382; Pourl’unification du droit pénalen Serbie, Bull. Soc. Lég. comp., 1926 : « Le droit d’amendement est confié uniquement à la commission législative de l’assemblée qui aura pour l’exercer 5 ans après la mise en vigueur de la constitution et même davantage si une loi ordonne la prolongation du délai » (p. 580).
2. Ceux-ci peuvent consister soit dans le vote en bloc du projet (par exemple Code de commerce allemand, Code de procédure autrichienne), soit dans de larges pouvoirs délégués au gouvernement (c’est ce que nous avons vu pour l'Italie et l'Espagne).
3. V. dans, le même sens Moreau, Révision du Code civil el la procédure législative, Livre du Centenaire, t. 1, p. 1046; Eugène Statesco, Exposé de motifs déjà cité, p. 13; v. aussi les paroles suggestives de Henri Chardon, L'Administration de la France, p. 76.
V. en ce sens Colmo, op. cit
5. Un Code est avant tout une œuvre technique quant au langage employé, quant à sa rédaction. J1 suppose d’amples connaissances sur le droit comparé, sur la tradition nationale, sur la jurisprudence, doctrine, etc.
6. Or «chaque clause de la loi veut être faite avec la perception la plus exacte et la plus prévoyante de son effet sur toutes les autres clauses... La loi une fois complète doit pouvoir se fondre et s’encadrer dans l’ensemble des lois préexistantes. 11 est impossible que ces conditions soient remplies à un degré quelconque, ‘ uand les lois sont votées clause par clause dans une assemblée composée d'éléments divers » (Stuart Mill, op. cit., p. 116). Même sens, Lyon-Caen, Comptes rendus de l’ Ac. des Sc. mor. et pol., 1806, J, p. 161.
7. V.en ce sens Stuart Mill, op. cit., p. 199; César-Bru, Ia révision du Code civil, à propos du livre Le Code civil et les réformes qu’il comporte de Henri Pascaud, Rev. gén., 1907, p. 364; Glasson, Grande Encyclopédie, Codification, t. XI, p. 812, etc... V. aussi Appleton, Rapport sur la réforme du Code de procédure civile, Congrès annuel des avocats, Nice, 3 avril 1929, demande que la refonte complète fût confiée « à un groupe de techniciens que le Parlement pourrait ensuite ratifier en bloc » (Le Temps du 6 avril 1929). Voir aussi, même sens, discours à la Chambre belge de M. le Ministre Hymans, op. cit., p. 1541.
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que le rôle du Parlement, lors du vote d’un code, doit se réduire à poser les grands principes qui serviront de base à la nouvelle œuvre et d’en contrôler l’application : toute œuvre de longue haleine exige d’amples études, beaucoup de réflexion et de calme. Or, seul le Gouvernement peut, gräce à ses commissions spéciales, fournir un tel travail.
Une fois rédigé, un code constitue un tout qui ne peut être l’objet de retranchements ou d’additions ; toute modification d'articles influe sur les autres et risque d’en rompre l’équilibre ; c’est ce que nos Parlements ont toujours compris ?. Il faut les en féliciter, car tout autre procédé aurait empêché l’éclosion de nos grands codes à la fin du siècle dernier.
Mais s’il en est ainsi lorsqu'il s’agit du vote d’un code ou d’une loi de longue haleine , il n’en est pas de même lorsque le Parlement accomplit sa tâche législative journalière ; aussi la façon dont sont rédigées nos lois est déplorable #,
De toutes parts, on accuse le Parlement 5 ; deux
1. C’est ce que nous verrons plus tard au cours des différents chapitres sur la technique externe.
2. V. notes p. 71 et 72; v. aussi article Fernand Daguin sur le Règlement du Reichstag allemand, Bull. Soc. lég.comp., 1876; v. surtout paroles prononcées par le rapporteur Cavalini au Parlement italien, p. 189. Nous tenons aussi à rappeler l'originalité du système serbe existant en cette matière; la constitution de l'Etat yougoslave du ?8 juin 1921 prévoyait dans son art. 133 que tout Code «sera soumis au vote de l’Assemblée nationale sur une seule lecture et par un vote massif d'acceptation de rejet. Le droit d’amender est confié uniquement à la commission législative de l’Assemblée qui aura pour l’exercer cinq ans après la mise en vigueur de la constitution… » (Peritch, Unification du droit pénal en Serbie, Bull. Soc. légis. comp., 1926, p. 580).
3. Ces lois aussi exigent l’existence d’un plan et d’une technique commune à leurs différentes parties.
4. V. aussi quant à la mauvaise méthode de travail du Parlement, Ernest Lavisse, Histoire de France contemporaine, t. IX, p. 528; l’auteur y voit l’un des plus graves défauts du régime.
5. « Presque tout le monde semble d'accord sur la nécessité de mieux organiser la préparation et la confection de la loi » (Larnaude, L’Inconslitutionnalité des lois ), aussi y voit-il « un défaut capital de notre régime » (p. 40-41). V. aussi Dr Kahl, M. d. R., qui constate qu’ «il y a un nombre de questions ouvrières, culturelles qui ne peuvent être réglées sans une modification du travail législatif au Reichstag, Neue Aufgaben, Deutsche J'uristen Zeitung, Heft, 1er janvier 1929, p. 2; J. Barthélemy, La résolution du 15 juillet 1926 et la réforme des méthodes parlementaires, Mélanges Hauriou, 1929, p. 6; Caudel, La crise du parlementarisme, Revue des Sc. pol., juilletaoût 1926, p. 372.
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grands défauts sont surtout relevés quant à son rôle législatif ; nos lois sont mauvaises, inapplicables, parce qu’elles sont mal préparées ; les amendements en séance en détruisent souvent toute l'harmonie. Nous avons déjà étudié ces différentes causes ! ; aussi n’y reviendronsnous pas. Ce qui nous intéresse, pour le moment, c’est la façon dont il faudra organiser le travail du Parlement afin d'assurer une meilleure rédaction et une meilleure productibilité législative ; car, ne l’oublions pas, la rédaction des lois « peut être entravée ou favorisée par le mécanisme législatif ? ». Aussi faut-il commencer par mettre de l’ordre dans le désordre législatif ; toute assemblée nombreuse, avons-nous dit, est une foule ; sans une réorganisation complète, tout travail sérieux paraît impossible.
Le régime démocratique a rendu plus lourd le fonctionnement des rouages de nos Parlements ; nous ne croyons sans doute pas que la technique soit incompatible avec la liberté en séance ; mais il faut reconnaîitre que le droit d’initiative individuelle s'exerce bien trop librement ; aussi doit-on le réglementer afin de lui permettre de se développer dans l’avenir d’une façon plus rationnelle. Aujourd’hui, trop de lois contradictoires, portant souvent sur le même objet, empêchent tout travail sérieux dans nos commissions : de là, les improvisations auxquelles celles-ci sont souvent obligées, et l’impossibilité pour elles de satisfaire souvent aux besoins même urgents ; de là aussi, le grand nombre de travaux demeurant caduques à la fin d’une législation.
Des remèdes immédiats s'imposent ; ils consistent à soumettre tout projet de loi à la signature d’un plus grand nombre ; à empêcher que sa prise en considération par le Parlement ne constitue qu’une simple formalité ; à en assurer la bonne rédaction. Mais comment l’obtenir ? La chose est-elle même possible alors que la
V. section qui s'y réfère
2. Aucoc, Bull. Soc. légis. comp., 1874, 3/0 3. Si cela était vrai, le régime ren ie aurait vécu.
plupart de nos députés et sénateurs sont sans instruction spéciale « ne vivant et ne pensant qu’en politiciens : » ? Ceux qui pensent que la fonction du Parlement est avant tout politique estimeront la chose impossible : la rédaction de nos lois civiles exige, en effet, pour être bonne, de longues études que nos parlementaires ne peuvent individuellement entreprendre ; aussi demandent-ils que le Parlement se contente de conserver le contrôle des lois dont la rédaction est attribuée à des techniciens. Mais la question se pose alors de savoir où on pourra trouver ces techniciens. Est-ce dans les bureaux ministériels, dans les commissions ou au Conseil d'Etat ? Nous verrons plus loin, dans les chapitres « les Ministres », « les Commissions », « Le Conseil d'Etat », la façon dont interviennent les techniciens lors de la rédaction des lois et l’aide apportée par eux au Parlement. Nous nous poserons, à cette occasion, la question de savoir si l’importance qui leur est accordée par ces différents organes est suffisante.
Nous examinerons aussi le rôle du « parliamentary Counsel » et des commissaires dans la rédaction des lois.
Ce qui est certain dès le commencement, c’est que le Parlement fait de moins en moins appel aux techniciens ; il craint en ‘effet l’immixtion étrangère du dehors ; de là, le mauvais état de nos lois dont nous avons souvent parlé. C’est ce qui explique que certains vont jusqu’à demander que les techniciens fassent partie du Parlement?. Sous quelle forme et dans quelle mesure ? C’est ce que nous nous proposons de voir maintenant. |
La nécessité d’avoir des spécialistes collaborant aux travaux du Parlement a été depuis toujours ressentie *';
V. Barthélemy, op, cit
2. Certains, parmi lesquels M. Blum, demandent la création d’«ute «commission de rédaction », composée autant que possible de députés ayant une formation juridique adéquate » (Aubert Lefas, La réforme des méthodes du travail parlementaire, op. cit, p. 71)
3. C’est ce que pense d’ailleurs aussi M. Larnaude, L'évolution actuelle du régime représentatif, qui, après avoir demandé qu’on restituât « la préparation de la loi à ceux qui connaissent le droit. et la forme qu'il convient de donner aux artieles qui la composent », ajoute : « Le droit chez le peuple
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Bentham, déjà, demandait l’ouverture d’un concours pour assurer l'intervention des meilleurs dans la bonne rédaction des Codes ; car, disait-il, « les députés, appelés à juger une à une les mesures et les questions législatives, ne peuvent guère en étudier l’ensemble, et même, quelque bons juges qu’ils puissent être d’une loi qui leur est présentée, ils seraient bien rarement en état de la préparer et de la combiner avec le système entier de la législation : ».
Sans nous arrêter au système proposé par Bentham ?, il suffit simplement de constater combien grand a toujours paru le besoin de faire intervenir les techniciens dans l’œuvre du Parlement, soit individuellement #, soit sous forme de conseils‘, L’unanimité des auteurs est d'accord là-dessus : tous reconnaissent que l’éducation,. la façon de penser de nos députés est avant tout poli-
qui l’a en sorte créé, à Rome, n’a jamais été fait par une assemblée d'hommes qui ne savaient pas le droit. Il l’a été de toutes pièces et de tout temps par des jurisconsultes. C’est aux jurisconsultes qu'il faut restituer la haute prérogative de faire la loi, source unique du droit aujourd’hui » (p. 52). Tout dernièrement encore, M. le ministre Hymans constatait au Parlement belge que «le seul moyen de rendre le fonctionnement du mécanisme parlementaire plus facile et plus rapide est de laisser accomplir les travaux techniques par les techniciens, en réservant aux Chambres un contrôle qu’il conviendrait d'organiser et en stipulant les garanties désirables » (op. cit., p. 1541); v. aussi H. Berthélemy, Traité élémentaire de Droit adminisiratif : « Pour bien faire les lois, il faut associer au Parlement, organe de l’opinion, un corps de compétences, conseil supérieur ou académie de législation, n’avant sans doute qu’un rôle consultatif, mais ayant l'expérience dece qu’on peut mettre dans les textes et lafaçcon dont on doit les rédiger » (préface à la 10e 6d., p. XXVIT);, Em. Giraud, La crise de la démocratie, 19285, p- 38:
Bentham, Œuvre de Bentham, t. III, p. 109, col
2. On ne peut en effet concevoir aujourd’hui que la bonne rédaction d’un Code fut abandonnée aux hasards d’un concours dans lequel même les étrangers seraient admis.
3. Bentham, op. cit.; v. aussi Urban Lavery, The language of the law, qui mentionne : « the employment of drawting experts by the Senate and House of Representativesof the U. S. » (American Bar Association Journal 1922 ME AVI ap 249901)
4. Stuart Mill, op. cit. ; Summer Maine, Le droit romain et l’éducation juridique, relève aussi, parmi les divers expédients proposés : « la création d’un comité de rédacteurs officiels, chargés de réviser le canevas de chaque mesure proposée, avant de la soumettre au Parlement et auquel on devrait, à un moment donné de la procédure subséquente, renvoyer chaque bill avec ses amendements, afin que les modifications adoptées par la Chambre fussent mises en harmonie avec la texture générale de la loi nouvelle. » Tout en reconnaissant les « avantages incontestables » d’un tel système, il déclare qu'il serait « manifestement contraire aux idées courantes des Anglais sur la liberté du parlement ».
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tique : ; aussi ce qui seule les distingue, c’est la façon dont ils conçoivent la collaboration des techniciens.
27. Certains? vont jusqu’à demander le renversement de l’ancien système d’élection ; ils soutiennent au besoin que le Parlement politique, cède le pas au Parlement corporatif, qui serait la représentation de l’avenir ; ils invoquent certains faits en ce sens : l’adoption du « Conseil économique du Reich » par l’Assemblée Constituante de Weimar ?, l’existence du « Seanad Eiream » en Irlande *, enfin la constitution d’un nouveau Parlement corporatif en Italie’, semblent marquer la voie d'une nouvelle ère pour notre régime représentatif, Est-ce bien vrai ? Et surtout est-ce souhaïtable $ ?
Il faut commencer par reconnaître qu’on a beaucoup exagéré le rôle attribué au Conseil économique du Reich”; et quant au nouveau Parlement italien, son existence n’a pas été suffisamment longue pour pouvoir déjà nous prononcer.
1. Pour la bibliographie, v. auteurs cités plus haut; nous rappellerons cependant les paroles de René Brunet, La constitution allemande, Rev. de Droit publ,, 1920, p, 450: l’auteur, après avoir constaté l’insuffisance « du parlementarisme moderne... à remplir ses nouveaux devoirs », ajoute ; « en prenant position par rapport à des articles de foi et à des axiomes politiques, on n’acquiert pas la connaissance technique nécessaire ».
2. Henri de Jouvenel, Esquisse d'une réforme, Revne de Paris, 1er janvier 1927, p. 19-20; V. en sens contraire, Ladislas van Hoorebeke, La réforme parlementaire, p. 98-100,
3. L'article 165 de la Constitution de Weimar dit : « Le gouvernement d'Embpire, avant de déposer des projets de loi de politique sociale et d'économie politique d’une portée fondamentale, doit les soumettre, pour avis, au Conseil économique d'Empire. Celui-ci a le droit de prendre l'initiative des propositions de loi de même nature. Si le gouvernement d'Empire n’y donne pas son assentiment, il doit néanmoins porter la proposition à l’Assemblée d'Empire, avec l'exposé de son propre point de vue. Le Conseil économique peut faire soutenir la proposition devant l'Assemblée d'Empire par un de ses membres, »
4. V. Charles Borgeaud, De l’évolution actuelle du régime représentatif,
AUS
£ 5. V.communication de M: Ernest Barda sur Les principales réformes fascistes, Bull. Soc. Lég. comp., 1928, séance du 6 juin 1928, p. 301.
6. V. Morin, Crise de la loi et du contrat, Bull. dela Soc. fr. de philosophie, séance du 27 déc. 1924: le distingué maître constate qu'en présence de la complexité toujours croissante de la vie, «le législateur doit devenir plus réaliste et qu'il convient d'organiser la collaboration des compétents à l’œuvre jusqu'ici souveraine du Parlement. Tel est précisément le but de la création prochaine du Conseil nalional économique composé des représentants autorisés des grandes collectivités sociales et appelé à donner au Parlement des lumières et des impulsions » (p. 109).
7. Quant aux résultats obtenus, ils sont presque nuls; ils n’eurent qu’une influence et un retentissement très restreints; v. Spevyer, op. cit, p. 106- 107; René Brunet, La constitution allemande, Revue de droit public, p. 457.
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Nous ne pouvons croire aujourd'hui à la nécessité d’un tel système qui bouleverserait tout notre régime d'élection. Ce serait aller sans doute trop loin ; si le besoin des spécialistes devient de plus en plus grand dans les Chambres, il ne faut pas que leur nombre y domine :. Nous croyons en effet, que « les hommes les plus utiles au Parlement, sont les hommes de très haute culture générale, qui ont l'habitude d’envisager les problèmes par leur plus grand côté? » ; eux seuls assurent l'insertion dans la loi des grands principes de la vie.
28. Le technicien ne doit donc pas remplacer l’homme politique, mais plutôt le complèter #. De quelle manière ? Est-ce par la différenciation des organes du pourvoir législatif ? C’est là ce que soutiennent certains auteurs ‘ qui demandent la création de conseils spéciaux et techniques à la place du Sénat : leur fonction consisterait à aider la Chambre soit dans la préparation des lois d'intérêt général, soit dans l’élaboration même des lois d'intérêt spécial *.
Ce système présenterait l’avantage « d'augmenter le rendement de la machine parlementaire ». Il faciliterait « l'emploi de meilleures méthodes législatives. A la place des discussions préliminaires parfois insuffisantes des sections et commissions de la Chambre et du Sénat, le Parlement aurait l'avantage de pouvoir se référer aux travaux préparatoires d’un groupe de techniciens, ayant
1. Car «un technicien est trop souvent un homme qui se plaît à isoler son problème de ceux dans la coordination desquels il est engagé» (lettre ouverte de M. Clemenceau au président Coolidge, 1926, reproduite dans G. C., Grandeurs et misères d'une victoire, Paris, MCMXXX).
2. Georges Vanden Bossch (Recteur univ., prof. Fac. dür.), Le régime parlementaire en Belgique, discours prononcé à la séance solennelle de Re de l’Université de Gand, le 20 oct. 1925, Belgique judiciaire, 1925, p. 151.
3. Quant à leurs caractères différents, v. Picard, P 5 t VIS pe LI. ; , Pandectes belges,
4. Speyer nous indique que cette solution svait déja té formulée en ri Das Emile Vandervelde au Congrès du parti ouvrier à Namur, 0p. CRD: Let
». Dans ce dernier cas, ces projets de loi seraient soumis à la Chambre qui statuerait « d'après une procédure expéditive et simplifiée » (Speyer, ODACH ED. TO)
EF
pour ruission de mettre sur pied une œuvre précise et systématique, mise en rapport avec la législation existante
Ce système nous paraît, certes, très intéressant ; la présence des techniciens dans les commissions faciliterait de beaucoup la tâche du Parlement ; les discussions en séance, souvent si passionnées, y seraient exclues ; l'étude des lois, supposant une documentation approfondie, pourrait être entreprise avec confiance. D'ailleurs, n'oublions pas que, conformément à ce système, il appartiendrait à la Chambre seule d'élaborer les grandes lois d'intérêt général ; même alors, elle peut consulter les conseils spéciaux, « soit pour la préparation de ces lois, soit pour leur examen technique au moment même de la discussion ?. Maïs le pouvoir de ces derniers doit être subordonné à celui de la Chambre qui, seule, représente la volonté nationale ; leur rôle étant purement technique, ils doivent s’inspirer des vues générales éta blies par le législateur.
Le pouvoir du Parlement ne serait ainsi pas diminué ; en le rég'ementant, on ne ferait que le fortifier ; en déchargeant le Parlement d'une grande partie de son labeur, on lui permettrait de mieux répondre à son but : on économiserait une partie de son temps. Ce qu’il importe surtout d'indiquer, c’est que l'intervention du technicien amènerait une meilleure rédaction de nos lois ; en assurant plus de coordination entre les dispositions d’une même loi ou entre les différentes lois entre el'es, on établirait plus d'unité dans notre système législatif ; par leurs travaux longs et approfondis, ils empêécheraient que nos lois soient refaites trop souvent ; ils économiseraient par là des fatigues inutiles.
Tels sont, d’après nous, les avantages les plus importants pouvant-résulter de la collaboration du technicien à l’œuvre du Parlement. Nous ne croyons pas, avec cer-
1’ Spever «0p: cit. 1p. 83:
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tains, que « si, dans l’œuvre législative, une place doit être faite aux techniciens, la part des jurisconsultes doit être secondaire : ; au contraire, cette collaboration doit devenir de plus en plus importante, jusqu’à comprendre la préparation de l’ensemble du travail technique ; on défraierait ainsi le Parlement d’un grand nombre de questions auxquelles il ne peut pourvoir. ;
La Chambre conserverait d’ailleurs l'initiative et le droit de contrôle, les deux grands leviers du pouvoir législatif ; bien plus, son droit d’amendement demeurerait entier ?. Mais on conçoit facilement que des projets müûrement étudiés et délibérés s'imposent plus facilement à une assemblée et donnent lieu à moins de retouches ; une grande valeur morale y serait attachée * ; cela seul constituerait un avantage suffisamment grand.
Certains demandent que ces conseils remplacent le Sénat ; « on ne peut songer à superposer ceux-ci à l’organisation bi-camérale classique, sous peine d’aboutir à un système tri-caméral, dont la complication et la lourdeur ralentiraient encore l’œuvre législative ‘ ».
Sans nous arrêter plus longuement sur la question de savoir si le Sénat doit être supprimé, nous nous contenterons de signaler l’importance pour notre sujet du problème « de la différenciation des organes du pouvoir législatif ».
L’encombrement du travail de nos Parlements soulève des critiques nombreuses ; c’est ce qui explique que tout
1. Pol. Lawyer, La rédaction des lois en Angleterre, Rev. du Dr. publ. 1906, p. 633.
2. Au moins pour les lois d'intérêt général. Nous ne sommes pas tout à
fait d'accord avec M. Larnaude, op. cit., qui veut qu’ «une fois la loi faite on la vote comme on vote les traités, sur lesquels le Parlement doitêtre consulté, sans qu'aucun changement puisse y être apporté »(p. 52). [Dans le même sens que Larnaude, Stuart Mill, op. cit., p. 120]. On ne peut en effet enlever aux députés le droit de discussion; mais on arrive en fait à un même résultat en assurant une meilleure rédaction des lois, et une plus grande sélection de nos parlementaires. V. cependant Em. Giraud, La crise de la démocratie, 1925, p. 82. :
. 3. C'est ce qui résulte d’ailleurs aussi du discours du très distingué juriste Savart, dans la discussion au Sénat belge sur le comité de législation. V. Débats Sénat, 1856-1857, séance du 10 mars 1857, An. parl. de Belgique.
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dernièrement encore, dans un rapport très développé !, on signalait la décentralisation du Parlement « comme la réforme la plus importante à réaliser ».
Tel est, en quelques mots, le système de « la différenciation des organes du pouvoir législatif ». Il paraît répondre à un besoin pressant ; il semble combler une lacune de plus-en plus ressentie ; celle de l’insuffisance du Parlement. Les idées de « différenciation », « décentralisation », sont de celles qui s'imposent ; elles semblent être les lois mêmes de la vie moderne. Au point de vue qui nous intéresse, celui de la technique législative, elles présentent un intérêt indiscutable ; mais il ne faut pas oublier que ces conseils sont appelés à avoir un rôle purement technique ; ils ne peuvent entrer en conflit avec le Parlement, qui demeure le seul dépositaire de la volonté nationale : lui seul doit avoir l'initiative et le contrôle des lois. Ce n’est qu’ainsi qu’on pourra écarter les difficultés sans nombre qui pourraient surgir ?.
29. Pour nous, ce système constitue un idéal plus ou . moins éloigné, vers lequel l’organisation des divers Parlements devrait tendre ; il présente l’avantage de conserver notre régime parlementaire, tout en le réorgani-
1. Rapport du prof. Harold J, Laski, de la Fac. Sc. Econ. de Londres, sur « L'évolution actuelle du régime représentatif », Union inter-parlementaire. Ce.rapport a été publié en brochure spéciale, 1929; v. compte rendu du Bull. Soc. Lég. comp., 1929, I.
2. Ces difficultés peuvent résulter du caractère de permanence qui appartient à ces comités; même élus par le Parlement sur des listes spéciales présentées par les Tribunaux et Cours, il peut arriver un moment où un désaccord apparaisse; car les comités ne peuvent être élus que pour un temps beaucoup plus long que celui de l’existence du Parlement, autrement il n’y a pas de continuité possible dans leurs travaux. C’est ce qu’a compris d’ailleurs le législateur italien qui, dans l’art. ? de la loi du 24 décembre 1995, n° 2260, déclare que « les députés qui auraient cessé d’appartenir au Parlement resteront en fonction jusqu’à l'achèvement du mandat des dites commissions »; v. aussi sur l'importance de la continuité, Larnaude, préface à l’ouvrage de M. Saripolos, La Démocratie et l'élection proportionnelle, p. 39; Speyer, op. cit., qui critique le manque de continuité dans les travaux du Parlement : «il n’est point d'homme d'étude qui ne sache combien il est pernicieux pour une œuvre quelconque de ne point la pousser d’un seul .jet et par un effort continu et ininterrompu de la pensée. Or le propre des commissions parlementaires est de ne siéger qu'à intervalle éloigné » (p. 92). V. aussi Aubert Lefas, La réforme des méthodes du travail parlementaire, Revue Sc. pol., II, p. 72,
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sant et en le fortifiant’. Nous croyons fermement que si « le Gouvernement parlementaire a ses inconvénients, c’est pourtant le meilleur ? » ; ce qu’il faut, c’est en écarter les abus. Si le mécanisme parlementaire est trop lourd, il faut en corriger les points faibles, il faut en éviter les défauts® : plus de méthode dans le travail en séances publiques permettrait de les rendre plus courtes Nous ne croyons pas que des essais de réorganisation seraient de « vains efforts en présence d’une assemblée enhardie par linfinité de ses empiétements »; qu’il faille « au préalable réaliser une réforme constitutionnelle » sans laquelle « nulle réforme parlementaire ne sera acquise ». Les faits sont d’ailleurs là, en faveur de notre thèse.
Il faut que les projets soumis à la discussion en séance aient été l’objet d’une bonne rédaction : ce qui alourdit
1. Tout dernièrement encore en Allemagne, un membre du Reichstag, M. le professeur Dr Kahl, de Berlin, constatait (Neue Aufgaben, Deulsche Juristen Zeitung, Heft 1), 1 janvier 1929, que « la commission de législation du Reichstag » (qui se compose de 28 membres) était insuffisante pour examiner toutle matériellégislatif soumis.} assantenrevuelesdifférentssystèmes proposés, il déclare « comme seul remède pratique » celui proposé par Schiffer en 1921 dans Deutsche Justiz, p. 87, et qui consistait à soumettre le pouvoir législatif à une commission du Reichstag, « pour toutes les lois d’'Empire qui ne renfermeraient pas principalement des principes directeurs ». « La conférence des présidents des partis (Altesten Rath) déciderait dans chaque cas si une loi serait discutée par le Reichstag ou par la commission. » Un tel système qui rapprocherait un peu celui de «la différenciation des organes du pouvoir législatif » nous paraît très intéressant. M. le professeur Kahl constate cependant, après M. Tripel (dans un rapport présenté lors de la conférence des juristes tenue en 1921 à Bamberg), que des objections très sérieuses de droit public pourraient s'élever contre ce système : « en effet dit-il, toute limitation du pouvoir de l’assemblée plénière du Reichstag doit être spontanée et se résumer dans une auto-limitation voulue, en présence des matières législatives importantes » (p. 5). Nous ne sommes pas tout à fait d'accord avec cette dernière affirmation : en effet le pouvoir accordé à la commission ne serait qu’un pouvoir délégué une fois pour toutes par le règlement du Reichstag, que celui-ci aurait d’ailleurs le droit de modifier sous certaines conditions.
Barthélemy. op. cit
3. En Angleterre, tous les membres de la Chambre des communes n’ont pas le droit de prendre la parole; « c’est le speaker qui, parmi les différents membres demandant la parole, choisit ceux auxquels elle sera accordée ». Speyer, 0p. cil., p.96, nous indique cette limitation de fait en Angleterre. La Chambre française a limité, par la résolution du 15 juillet 1926, le droit à la parole lors de la discussion des projets urgents.
4. V. quant aux résultats de la nouvelle procédure de la Chembre des communes, Caudel, La crise du Parlemeniarisme, Revue des Sc. pol. juil.-août 1926, p. 379. à
à nr Leyret, Le Gouvernement et le Parlement, thèse Paris, 1919, p. 93,
Je LE, :
RE QTAER,
pour beaucoup le travail du Parlement, c’est le grand nombre de « retouches » qu’il est obligé d’apporter aux projets déjà votés. C’est cette préparation des projets qui nous a fait demander l'intervention des techniciens dans les travaux du Parlement, c’est elle aussi qui impose au Gouvernement d’être à la hauteur de ses responsabilités ; nous verrons plus tard les éléments dont il dispose ; ils sont suffisants pour lui permettre d’alléger la tâche du Parlement par-des projets bien étudiés et basés sur une documentation sérieuse.
De tels projets s’imposeraient à l’assemblée par leur valeur technique ; ils ne constitueraient plus, comme aujourd’hui, des cribles à tous les amendements.
Nos parlementaires doivent surtout apprendre à endiguer leurs passions ; les droits d'initiative et d’amendement sont les droits les plus chers de la démocratie ; ils sont aussi souvent ses plus dangereux ennemis‘. Aussi si pleine liberté doit être accordée à nos parlementaires, celle-ci ne peut se transformer en licence ; car, tout droit finit là où commence l’abus.
Telles sont les innovations à apporter ; quelles que soient les difficultés qui surgiront, on doit les écarter : il s’agit, en effet, de l’existence même du Parlement le régime parlementaire se réformera ou il périra ; la vie sous toutes ses formes a besoin d'institutions pour la régir : si ces institutions sont insuffisantes, elles doivent disparaître, car la vie n’attend pas. Or, notre Parlement ne répond plus aux exigences actuelles ; on a pu dire que c'était « une usine construite avant guerre, pour une production donnée et qui ne peut suffire logiquement aujourd’hui à une production décuplée. Une refonte, un remaniement est indispensable ? ».
Aussi faut-il réorganiser le travail du Parlement ; en
1. V. dans ce même sens M. Standaert, Discours prononcé à la Chambre des représentants, An. parlementaires de Belgique, Séance de mercredi 18 Malm027 RD EL 08
2. Paul-Boncour, cité par Barthélemy, op. cit. ; c'est ce que cons-
tatait aussi M. le ministre Hymans; v. même sens Picard, Pandectes belges, p. XLIIT : « quand on recherche comment se font nos lois, quand on se rend
assurant une meilleure rédaction des lois, en améliorant la production législative, on redonnerait à nos Chambres l’autorité dont elles ont besoin.
Mais pour que cette autorité renaisse, il faudra, non seulement améliorer la méthode de travail', mais aussi la qualité de ceux qui l’appliquent*? ; et pour cela, il ne faut d’abord pas oublier que « l’idée de représentation n’est pas seulement dans le suffrage ; elle est bien plus encore dans toutes les forces du pays : sociales, religieuses, pensantes, productrices, travailleuses. Il n’y a qu’à les dégager* ». C’est ce qu'ont compris un grand nombre de pays en modifiant leur constitution *.
Et puis, il faut surtout que les électeurs apprennent à mieux choisir leurs députés; qu’ils comprennent que l'intérêt suprême du pays doit primer, qu’ils assurent aux techniciens et compétences l’entrée au Parlement.
Ceux-ci se tiennent loin de la vie politique ; pour les y engager, il faut rendre à nos parlementaires le prestige dont ils ont besoin ; il faut surtout que le pays et les grands partis politiques comprennent que seules la liberté et l'indépendance absolue de leurs opinions, assurent aux parlementaires l’accomplissement avec
compte de la manière dont fonctionnent les rouages de la législation, à qu ils sont confiés, comment chacun remplit ses devoirs, quelle aide il prête à l'œuvre commune, quelle est la dose de science, d'expérience ou même de simple attention que les membres de nos Chambres y apportent, on ne s'étonne plus du résultat. Il est fatal, il est inévitable ».
1. « La méthode sert la promptitude et la qualité des solutions », Joseph Barthélemy, rapport sur une proposition de règlement, Chambre des Députés, annexe n° 2945, séance du 3 juin 1926.
2. Dans le même sens Larnaude, L’Evolution actuelle du régime représentatif, p. 52, qui croit que toute tentative de discipliner les commissions de la Chambre « échouera, tant qu’on n'aura pas modifié la qualité même des hommes qui composent le Parlement. C’est le fond qui importe beaucoup plus que la forme ».
3. Larnaude, L’inconstitutionnalité des lois, p. 41; même sens, Larnaude, L’Evolution actuelle du régime représentatif, p. 47; v. aussi article M. Millerand, Jntransigeant, Faut-il réviser la constitution, 19 août 1926, p. 1 et 2. L'ancien Président de la République demande l'entrée dans le Sénat « pour une proportion à déterminer, des membres élus par les organismes commerciaux, intellectuels, industriels »; v. aussi Larnaude, op. cit., p. 49.
4. Il en est ainsi notamment dans la nouvelle Constitution roumaine de 1923, qui admet l'entrée au Sénat, d’un nombre de représentants élus par les Chambres agricoles, commerciales et industrielles du pays.
Nous tenons aussi à noter la présence au Sénat desreprésentants des Universités et de l’Académie roumaine. Le droit des Universités d’élire chacune un sénateur est d’ailleurs traditionnel,
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autorité de leur mandat’; qu’elles seules permettent, sous un régime de liberté, aux capacités de s’affirmer.
Nous ne pouvons conclure qu’en disant que pour réorganiser notre Parlement, il faut une nouvelle méthode de travail plus adaptée à la vie ; pour lobtenir et l’appliquer, il faut sélectionner nos parlementaires de demain : que le bas-politicien disparaisse, pour faire place aux meilleurs esprits de la nation. C’est seulement ainsi que le Parlement pourra recouvrir l'autorité dont il a besoin, et répondre aux besoins si pressants de l’heure.
Nous concluons ainsi notre chapitre sur le Parlement; nous avons vu la place qu’il tient dans notre technique législative externe. Pour répondre à cette tâche, il doit être aidé par des commissions, par des bureaux ministériels, par le Conseil d'Etat. Comment fonctionnent ces différents organes ? Quelles sont les innovations à y apporter ? C’est ce que nous nous promettons de voir en étudiant successivement dans les chapitres suivants : les bureaux ministériels, les commissions, le Conseil d'Etat. Enfin dans un dernier chapitre, nous examinerons l’importance de l’information dans la technique législative externe.
1. C’est ce que constate aussi Larnaude, Etudes sur les garanties judiciaires, extr. du Bull. Soc. Lég. comp., 27 février 1902, en parlant de l’im mixtion des juges américains dansle pouvoir législatif. Et l’auteur continue : « L'influence exercée sur les Chambres et sur le peuple lui-même par cette limitation à outrance des pouvoirs du législateur est déclarée détestable par les auteurs américains. Les Chambres n’apportent aucun soin à la confection des lois, sachant qu’elles seront redressées par les cours, et le peuple connaissant le trop petit rôle qui est réservé à ses mandataires, ne trouve plus pour exercer ces fonctions que des hommes auxquels on ne voudrait même pas confier le soin d’une affaire privée quelque peu importante » (p. 56); v. aussi Boutmy, 0p. cit, qui, après avoir constaté la trop grande immixtion de l'opinion publique dansl’œuvre législative, ajoute: des hommes politiques... maintiennent systématiquement de mauvaises lois parce qu’ils ne peuvent savoir d'avance où les mènerait une première réforme, si humble, si modeste fût-elle » (p. 258).
A plus forte raison, tout mandat impératif imposé par les partis doit être sévèrement réprimé comme contraire à la constitution. C’est ce que nous avons d’ailleurs déjà dit plus haut; voir dans le même sens G. Vanden Bossch, Le régime parlementaire en Belgique, discours prononcé à la séance solennelle de rentrée de l'Université de Gand, le 20 octobre 1225, Belgique judiciaire, 1925 : « les électeurs ont le devoir de choisir les membres du Parlement à raison de leur valeur, — disons pour plus de précision, de leur valeur législative. ; que les candidats unefoisélus,ilnesoit pas permis de les soumettre à la tutelle étroite et gênante d’un comité extra-parlementaire….. » (p. 557). V. aussi même sens, prof. Charles Borgeaud (de Genève), L'Evolution actuelle durégime représentatif, Bull, Soc, Lég. comp., 1929, p. 241-242.
BUREAUX MINISTÉRIELS
30. Nous avons vu au chapitre précédent la façon dont fonctionne la technique législative au Parlement ; nous avons étudié ses lacunes et reconnu son insuffisance : or, le nombre des propositions et projets soumis chaque année aux Chambres devient de plus en plus grand, et de ce nombre !, près de la moitié est due à l'initiative gouvernementale ?. Aussi, une étude de technique législative externe nous paraîtrait impossible sans un examen sur la rédaction des lois, en dehors du Parlement, dans les bureaux ministériels. Mais, pour y arriver, il importe de savoir quels sont les moyens propres assurant la collaboration des ministres à l’œuvre législative. C’est ce qui formera l’objet de ce chapitre : dans une première partie, nous parlerons des moyens d'élaboration des projets gouvernementaux et de collaboration à l’œuvre
V. Joseph Barthélemy qui rapporte qu'en 1920 il a été déposé par le Gouvernement 478 projets et par les députés 500 propositions (p. 752): Rapport sur une proposition de règlement, SHSBRE des Députés, annexe n° 2945, séance du 3 juin 1926.
2. V. note 1. Fien plus, en certains pays tels que la Suisse, « la procédure législative en vigueur devant les conseils soumet le droit d'initiative de leurs membres à une restriction de fait qui attribue la préparation de tous les projets de lois au Gouvernement... Le projet est rédigé par les soins du département compétent qui peut faire appel à toutes les collaborations désirables » (Charles Borgeaud, De l’évolution actuelle du régime représentatif, p. 35); v. aussi pour l’Angleterre, Courtnay Ilbert, op. cit., qui parlant des « Government’s bills », nous dit : « the more important and an enormous proportion of those which become law, are introduced by some member of the Government... » (p. 9). C’est ce que constate aussi Pol. Lawyer, La rédaction des lois en Angleterre : « Le plus sûr moyen pour qu’un bill soit adopté par les deux Chambres, et devienne loi, c’est que le Gouvernement le fasse sien et le présente au Parlement » (p. 637); v. aussi Alten, Law in the making, Oxford, 1927, p. 289,
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‘du Parlement. Dans une seconde section, nous exami-
nerons les résultats de ce travail et les moyens d’y remédier.
Es
I — ELABORATION DES PROJETS GOUVERNEMENTAUX
31. Pour comprendre l’importance de cette question pour notre sujet, il ne faut pas oublier que le Parlement est avant tout un organe politique ; les propositions, dues à l'initiative parlementaire, conservent pour la plupart ce caractère : elles répondent à un intérêt social ou électoral.
Les questions de droit présentent un caractère technique qui n’intéresse pas nos députés ; la plupart du temps, les projets s’appliquant à des intérêts privés sont préparés par le Gouvernement dans ses bureaux et dans des commissions spéciales ! ; ces commissions, composées souvent des personnes les plus compétentes de la magistrature, du barreau, de l’enseignement, sont nommées par les ministres en vue de la rédaction de certains projets. Elles présentent quelquefois un caractère de permanence leur permettant d'étudier tout un genre de projets ; elles sont créées auprès des ministères ou complètement indépendantes.
Leur intervention dans la rédaction des lois est des plus importantes. Il ne faut surtout pas oublier le rôle joué par les commissions lors des dernières rédactions des codes ; aussi réserverons-nous à leur étude un chapitre spécial, à la suite de celui-ci. Nous n’étudierons pour le moment que les commissions techniques créées auprès d’un grand service ; elles se distinguent des bureaux
1. Le droit pour le Gouvernement de faire appel à ses bureaux ou à des commissions spéciales résulte, dans certains fays, des textes législatifs- Tel était le cas pour la Roumanie, où à la suite de l’art. 131 de la Const. de 1866, supprimant le Conseil d'Etat roumain, nous trouvons ure loi d. 1866 qui partageait les attributions de ce Conseil. L’art. 2 de cette loi noue dit que: «Les ministres préparent dans leurs ministères ou dans des commiss sions spéciales les projets qu'ils ont à soumettre aux Clambres », V, V Gabrielescu, Consiliul legislativ permanent, 1922, p. 18.
Lo
par leur existence « précaire », par leur composition « mobile » et surtout parce « qu’elles sont habituellement composées des principaux agents de l’administration, auxquels s’adjoignént des membres du Parlement et des différentes professions intéressées dans les décisions à prendre, ou capables d'éclairer ces décisions ! ».
Dans les bureaux, les projets sont préparés par les fonctionnaires. Nous verrons plus tard les avantages et inconvénients de ce système : contentons-nous de constater que les principaux moyens dont dispose le Gouvernement pour la rédaction des lois sont les bureaux et les commissions.
En Angleterre, le rôle de ces fonctionnaires aidant à la rédaction des lois est accompli par le « Parliamentary Counsel of the Treasury » dont nous parlerons plus loin : disons dès maintenant que la fonction du Parliamentary Counsel, créée d’une façon permanente depuis 1871 ?, consiste à assurer la bonne rédaction des « government bills * ».
Grâce à tous ces éléments, le Gouvernement se trouve dans de meilleures conditions que le Parlement pour assurer la bonne rédaction des lois ; ses bureaux et commissions lui assurent plus de facilités dans l’information “ ; de plus, « le ministre dispose d’un personnel compétent et bien outillé : le parlementaire, personnellement, a rarement à sa disposition des compétences d’une valeur comparable * ».
1. Henri Berthélemy, Traité élémentaire de droit administratif, 1926, p.s 44; v. aussi X..., Trop devlois, Rev. polef parl., «1913, 1;-p-1/-parlant de la rédaction des lois en Suisse par les bureaux ministériels, l’auteur dit : «les Suisses ont organisé la confection de leurs lois d’une manière qui se rapproche de la perfection : avant, ils consrIltent des commissions spéciales, en dehors des parlementaires ». L
.2. Par la Treasury N inute du 31 janvier 1571. Elle fut créée dès 1833, sans avoir au commencement une trop grande importance et des attributions trop précises; aussi la voyons-nous disparaître dès 1637. V. sur tout cela Courtenay Ilbert, p. 43; v. aussi Pol.Lawyer, La règle civile en Angleterre, p. 63 et suiv.; Alten, Law in the making, Oxford, 1527, p. 275.
3. Par opposition aux « Private members bills », dus à l'initiative des députés.
4. C’est ce que nous verrons plus loin au chapitre qui s'y référera.
5. Harold Laski, L'évolution actuelle du régime représentatif, 128, p. 16; v. même sens Joseph Barthélemy et Duez, op. cit., qui corstatent qu’ «en fait les parlementaires trouvent des collaborateurs-nés dans les ministères »
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C’est ce qui explique, d’après certains, « la prédominance croissante du pouvoir exécutif! »; c’est ce qui explique aussi le grand nombre de projets gouvernementaux dont nous avons parlé.
32. Pour la collaboration à l’œuvre du Parlement, les ministres sont souvent aidés par des commissaires intervenant dans les Commissions et même en séance, cela au moins pour la discussion des projets plus importants ? ; ces commissaires sont d'habitude des fonctionnaires supérieurs du ministère * ou des techniciens ayant pris part à l’élaboration de la loi‘ : ils complètent les
(p. 458). Aussi demande-t-on aujourd’hui la création près des commissions permanentes, d’un personnel administratif. V. Aubert Lefas, La réforme des méthodes du travail parlementaire, Revue des Sc, politiques, &. LIII, janvier-mars 1930, p. 50 et s. I1 résulte d’une enquête .de l’auteur auprès des parlementaires que : « si les commissions avaient à leur disposition des fonctionnaires habitués au maniement des tex'es juridiques, elles pourraient leur confier la mission de collaborer à certaines rédactions. Les textes présentés par les commissions à la Chambre seraient plus au point qu'ils ne le sont actuellement en général... » (p. 54). Cet essai est en train de 6e faire. En effet, la commission de législation eivile et criminelle de la Chambre «a demandé (janvier 1930) au ministre de la Justice de désigner un membre du Conseil d'Etat et un magistrat de l'Ordre judiciaire, comme conseillers techniques de la commission... » (ibid., p. 54).
1. Harold Laski, op. cit., p. 17; v. même sens Courtnay Ilbert,op. cit., cela est d’autant plus important que ces deux auteurs parlent des rapports du Parlement et du pouvoir exécutif au xx® siècle. Or, dans un livre paru à la même époque sur la Psychologie politique du peuple anglais au XIXe siècle, 1901, Boutmy nous dit que « les Anglais sont d’avis que le pouvoir législatif, même dans ses parties inférieures, ne se délègue pas; le Parlement entend l'exercer dans toute son étendue » (p. 234); v. aussi pour la France, Perreau, Chronique législative du droit civil en 1910, Revue critique, 1911, qui constate que les Chambres s’abstiennent « le plus possible dans les questions juridiques, en laissant à l’exécutif la plus grande latitude » (p. 360).
2. L'art. 6, al. 2, de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 prévoyait la désignation de commissaires « par décret du Président de la République, en raison de leur compétence technique, pour assister un ministre dans la discussion d'un projet de loi déterminé ». Joseph Barthélemy et Duez, op. cit., p. 43; v. aussi Barthélemy, op. cit., p. 100; e’est ce que constate aussi pour l’Allemagne Anton Erkelenz, Dusseldorf, M. d. R., Wie ein Gesetz Gemacht wird. Der Deutsche Reichstag, op. cit., 1929, p. 3.
3. Les directeurs des affaires civiles et des affaires criminelles pour le ministère de la Justice y interviennent souvent. Tel est le cas, par exemple, des décrets du 19 novembre 1925 et du 29 mars 1927 nommant commissaires du Gouvernement MM. Fleys et Donat-Guigne, conseillers d'Etat en service extraordinaire, directeurs des affaires civiles et du sceau, pour assister le ministre de la Justice dans la discussion au Sénat et à la Chambre du projet de loi sur la nationalité. V. Débats Sénat, J. 0ff., 1925, p. 162%, col. 1; Débats Chambre, J. off., 1927, p. 1099.
4. Nous tenons à citer la nomination comme commissaire du Gouvernement, lors de la discussion au Sénat du projet de loi sur la nationalité, du très distingué et subtil civiliste de la Faculté de Paris, M. le professeur Lévy-Ullmann, directeur du cabinet, qui avait été quelques années plus tôt rapporteur du projet à la Société d’études législatives. Décret 1 décembre 1925. V. Débats Sénat, J. off., p. 1646, col. 1.
Loddees
ministres dans les discussions techniques ; ils assurent la refonte des projets après le dépôt des amendements ; ils peuvent même suppléer aux ministres dans les discussions en séance : ils n’agissent, dans ce cas, qu’en tant que délégués de ceux-ci.
Cette fonction est remplie, en Angleterre, par le « Parliamentary Counsel of the Treasury » : celui-ci assure non seulement la rédaction des bills, mais aide le ministre dans les débats des commissions’. On comprend facilement l’importance de leur intervention aux débats du Parlement : étant souvent auteurs des projets discutés, ils en connaissent seuls, d’une façon approfondie, l’ensemble ?, aussi peuvent-ils les défendre plus facilement que les ministres contre les amendements intempestifs. De là tout l’intérêt qu’on lui a toujours accordé *.
Bureaux, commissions, commissaires, tels sont donc les organes principaux assurant la collaboration du ministre à la rédaction des lois “.
1. « The draftsman may be expected to attend the debats and give such assistance as he can in the way of framing or modifying amendments, or meeting points » (Courtnay Hbert, op. cit., p. 80).
2. C’est ce qui arrive d’ailleurs la plupart du temps, dans tous les pays.
3. Eugen, Stàtesco, dans son Exposé des motifs du Projet du Conseil lég. roumain présenté au Sénat dans la session 1885-1886, constatait pour le cas où les ministres ne pouvaient suivre d’une façon continue la discussion de leur projet, «qu’il est indispensable qu'ils puissent être remplacés au cours du débat par l’un des membres de la commission, par celui qui s’est occupé, plus spécialement de la loi et qui en connaît mieux le mécanisme et l’économie générale ». Aussi le projet, dans son article 8, laissait la faculté aux membres de la commission de pouvoir être délégués pour soutenir devant les Chambres, les projets de lois qu'ils auraient préparés »; il ajoutait que : «cette délégation ne peut être accordée que par décret royal. Le membre délégué représente le ministre et fonctionne comme sous-secrétaire d'Etat » (p. 20). Nous verrons plus tard quel est le système existant à ce point de vue, aujourd'hui, en Roumanie.
4. Nous ne parlerons pas du Cabinet, quoique certains y aient vu « la première collaboration sur laquelle comptent les Gouvernants pour l'élaboration des projets de lois » (Joseph Barthélemv, op. cit., p. 98); l’incompétence et le manque de continuité qui caractérisent cet organe y empêchent tout travail sérieux. V. aussi sur l’ « organisation éphémère » du cabinet, Hauriou, Précis de Droit administratif et de Droit public, 1927, 11° éd. p. 119 et note 2; Henri Berthélemy, Traité élémentaire de Droit adminis- Iralf, 1930 12e Éd p-2336:
Parlant, p. 127, des ministres en Angleterre, J. B. ajoute : « la règle de l’amateurisme gouvernemental y fut toujours beaucoup plus rigoureusement appliquée que dans d’autres pays ». Il semble cependant qu'en Angle- terre, le cabinet soit l’organe qui assure la continuité entre les différents gouvernements. V. J. Ramsay Mc Donald, Socialism and Government, VAI /5D- 35 Cité JB ROpe CI pe 158
33. IL importe maintenant de savoir comment fonctionnent ces différents organes, et surtout quelle est la compétence qui s’y manifeste ? Assurent-ils la, continuité dans la rédaction des lois ? Ces questions présentent toutes un grand intérêt ; c’est d’elles que dépendra pour beaucoup l’autorité attachée aux projets gouvernementaux.
On a trop parlé de l’incompétence de la plupart des ministres, du temps trop court passé par eux au pouvoir, du trop grand nombre de charges qui les accablent sous notre régime démocratique ?, pour ne pas comprendre que ce n’est pas d’eux que dépendra la bonne rédaction de leurs projets. Or, le Parlement a souvent besoin de directions fermes et de travaux bien préparés qui lui soient soumis ; s’il s’abandonne quelquefois, s’il délègue ses pouvoirs au gouvernement, c’est dans l’espoir d’y trouver les qualités techniques nécessaires.
1. Parlant du « Régime parlementaire et de ses vices », Emile de Laveleye compare la Chambre à « un sable mouvant où aucune administration ne peut s'asseoir. De là résultent des crises ministérielles fréquentes », Le Gouvernement dans la démocratie, t. II, 1891, p. 90. Quant à l’incompétence des ministres, voir même auteur, p. 112; V. Barthélemy, Le problème de la compétence dans la démocratie, 1918, p. 122 et suiv.; Salvioli, Introduction au livre de Cosentini, 1913, p. 4; v. aussi Moreau, La révision du Code civil et la procédure législative, Livre du Cent naire, t. II : «le ministre est d’ordinaire un homme politique, associé à des plans et à des œuvres bien éloignés du droit civil, absorbé par des travaux et des soucis non juridiques, sa compétence juridique n’a été pour rien dans son élévation. Il ne saurait sans témérité se promettre une durée assez longue pour mener à bien l’entreprise » (p. 1055); Voir aussi Savart, Ann. parl. de Belgique, op. cit. : « Les ministres ne font pour ainsi dire que passer au pouvoir. Leur courte vie est un combat. Appliqués d'une part à repousser les attaques de l'opinion, de la presse, de la Chambre, absorbés d'autre part par les soins assidus que réclament leurs départements, les ministres ne conservent pas la quiétude d’esprit nécessaire et n’ont pas à leur disposition les longues heures indispensables pour approfondir, formuler les projets de loi nouveaux... » (p. 94-95); v. enfin, tout dernièrement paru, un article du distingué professeur Gaston Jèze demandant d'augmenter le nombre des minis tres, afin d'assurer la stabilité du Gouvernement, La politique et la Finance, Journal des Finances, vendredi 7 mars 1930, 1.
2. V. Salvioli, op. cit., p. 4; Picard, Pandectes belges, VI; Moreau, op. cit., p. 1055; Stàtesco, op. cit., p. 12 et suiv. Sous notre régime démocratique, l’interchangeabilité s'ajoute à l’instabilité et aggrave l'inaptitude » (Barthélemy, op. cit., p. 123).
3. Certains auteurs demandent cependant que «la rédaction de l’exposé des motifs... ne soit pas l’œuvre d'un spécialiste; il doit être rédigé so s l'inspiration directe de l’auteur responsable de la loi, c’est-à-dire du Ministre chargé de défendre le projet devant les Chambres... » (Courtnay Ilbert, ‘op. cit., p. 91).
Cette technicité, la trouvera-t-il dans les Ministères ? Il importe de dire dès le commencement que les commissaires délégués au Parlement pour assister les ministres assurent avec autorité leur charge : techniciens avertis, ayant pris souvent une part très active à la rédaction des projets, ils savent défendre leur œuvre ; ils savent en conserver l’unité quant à la forme et quant au fond. À l’orateur politicien qu’est le ministre, ils apportent l’ensemble de leurs connaissances et de leur préparation technique ; ils le complètent et le suppléent même souvent. L'autorité de leur intervention paraît indiscutable ; pour nous en rendre compte, nous n’avons qu’à rappeler le rôle joué en Angleterre par le « Parliamentary Counsel ». Aussi au point de vue d’une bonne technique législative, leur intervention est de plus en plus nécessaire ?.
Nous l’avons vu, c’est surtout lors de la rédaction des projets qu’apparaît la nécessité d’une bonne technique législative ; car « le centre du travail législatif se trouve dans le premier projet écrit. S’il n’est pas pénétré d’un esprit uniforme, il n’est guère possible de l’en remplir plus tard. Plus le projet est simple et bien établi, plus il fera son chemin contre les propositions modificatrices. Ce travail est d'autant plus facile que le projet est ferme et précis dans son langage et dans son contenu * ; ces
1. On a dit que «la formule de la démocratie parlementaire, c’est l’oraleur aux affaires » (Barthélemy, op. cit., p. 194-6).
2. On constate cependant qu’ «il ne faut pas exagérer l'importance de la place qu'ils tiennent dans les débats législatifs », qu’il y a sans doute une «interminable série de décrets désignant ces commissaires du gouvernement», mais « dans l'immense majorité des cas ces décrets servent simplement de cartes d’entrée dans la salle des séances pour des fonctionnaires... afin de lui (au ministre) fournir, au moment voulu, le renseignement ou les pièces nécessaires. D'une façon générale le commissaire du gouvernement se confine dans des interventions directement techniques » (Barthélemy et Duez, op. cit., p. 567); c’est ce que constate aussi Speyer, La réforme de l'Etat en Belgique: après avoir reconnu l'intérêt que présenterait l'intervention plus fréquente des commissaires du Roi, il conclut en disant : « bien que la participation des commissaires du Roi aux travaux parlementaires ait été prévue de tout temps par le règlement des deux assemblées, il a rarement été fait appel à leur concours dans la pratique» (v. Règlement du Sénat, art. 11, et Règlement de la Chambre, art. 17) (p. 102, note 1).
3. Hermann Weck, Die Sprache im Deutschen Recht, 1913; v. aussi dans le même sens Thaller, Rapport présenté sur la question de révision du Code civil, Bull. Soc. ET. l{q., 1604 : « L'œuvre vaudra ce que ses rédacteurs originaires l’auront faite » (p. 502)
ERGT EX
conditions de forme et de contenu, quant aux projets présentés aux Chambres, sont-elles remplies ? C’est ce que nous essayerons de voir en étudiant la rédaction des projets gouvernementaux dans les bureaux et dans les commissions spéciales.
En indiquant les principes directeurs du projet, le ministre charge de l’élaboration un ou plusieurs fonctionnaires compétents pris dans les bureaux ’. Lorsque le projet a une plus grande étendue, ou ne tombe pas dans le ressort d’un fonctionnaire, le ministre nomme une commission spéciale. La rédaction du projet est toujours précédée de recherches officielles et d’une ample documentation? ; pour les projets importants, des réunions ont lieu entre le ministre et les fonctionnaires, ou les membres de la commission. Cela permet au ministre de mieux connaître le projet, cela assure aussi aux projets une plus grande autorité.
Telle est, en principe, la procédure à suivre ; il faut reconnaître qu’en réalité le mécanisme ne fonctionne. pas d’une façon aussi parfaite. Sans doute les bureaux ministériels, surtout les groupes d’étude qu’on y rencontre, facilitent pour beaucoup l'information : ils sont quelquefois spécialisés dans la réunion de la documentation nécessaire * ; de.plus, les chefs de ces services, les fonctionnaires chargés de la rédaction des lois, sont souvent des éléments très distingués, possédant la connaïissance approfondie des affaires traitées. Ils représentent « l’élément traditionnel » et assurent par là l’uniformité dans les lois.
Il ne faut cependant pas oublier que sous un régime démocratique comme le nôtre, la politique vicie pour beaucoup le fonctionnement des rouages de notre sys-
_-{. Dont on à vu & les éollaboratéurs officiels fes plus nofmaux de l'initiative gouvernementale » (Joseph Barthélemy, Le problème de la compé-= tence dans la démocratie, p. 99), ,
2. Nous le verrons plus loin ën étudiant l'importance de l'information dans la loi.
3. V. Barthélemy et Duez, op. cit. pa 666, L'importance des services des ministères au point de vue de l'information.
Angeleseo 7
LOS TEE
tème : elle intervient dans l’élection des bureaux : et en alourdit la marche. La continuité de la rédaction par une même personne est absolument nécessaire pour assurer l’unité du projet : or le fonctionnaire travaille en vertu d’une délégation qui peut lui être retirée à chaque changement de cabinet : aussi paraît-il impossible de confier aux bureaux l'élaboration des projets à longue haleine. Le genre de travail qui leur est propre influe pour beaucoup sur Pesprit des fonctionnaires, il créé cet état d’esprit bureaucratique qui rétrécit leur vision et les empêche de saisir d’un seul coup les différents côtés du problème posé ?.
Ce qu’il importe surtout de relever, c’est la tâche souvent écrasante qui s'impose aux chefs de service : la complexité de leurs travaux administratifs est souvent si grande, qu’il leur est tout à fait impossible de consacrer aux projets le temps nécessaire à leur rédaction ; car celle-ci suppose « des années et du calme, le silence du cabinet, des travaux préparatoires, des études opiniâtres, des recherches nombreuses, de la prudence et un talent d’observation poussé à sa plus haute puissance *.
Aussi comprend-on facilement que la plupart du temps, le ministre fasse appel à des commissions spéciales “ ; ces commissions sont composées des personnes
1. « Un autre reproche que l’on peut faire à l’influence des partis dans le régime représentatif, c’est l'abus de l'intervention des députés dans toutes les branches de l’administration » (Emile de Laveleye, Le Gouvernérient dans la démocratie, t. 11, 1891, p. 113); C’est ce que constate aussi M. Joseph Barthélemy, op. cit., p. 220, en parlant du Spoils System d'Amérique qui « a constitué pendant longtemps un obstacle à l'établissement d’une forte démocratie analogue à la nôtre... » à
2. C’est ce qui résulte aussi de l’art. de Maurice Vauthier, Le travail législatif, Revue de l'Universilé de Bruxelles, p. 145 : « Les fonctionnaires sont, en raison de l'emploi qui leur est confié, des spécialistes. Ils connaissent admirablement le domaine qu’ils occupent et qu’ils « possèdent ». Ils ne jettent'qu’un regard quelque peu distrait au delà des limites qui les circonscrivent. Ce sentant chez eux, ils sont naturellement enclins à penser que les lois, à la confection desquelles ils participent, sont essentiellement faites pour eux... (Ils) s'imaginent... avec candeur que ce qui leur paraît lumineux est forcément clair pour le public. Comme ils sont, par définition, des spécialistes, les questions d’application, les détails ont à leurs yeux, une importance considérable. Les principes généraux auxquels ces questions ce rattachent et d’où elles dérivent intéressent moins les fonctionnaires. »
3. Savart, Débats Sénat belge, séance du 16 mars 1857, op. it, p. 95.
4. V. dans le même sens, déclarations Hymans, op. cit. : dl ne faut pas oublier que la-plupart des projets d'ordre technique que présente le Gou-
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compétentes dont nous avons parlé plus haut. Elles semblent présenter toutes les garanties de sérieux et de technique nécessaire. Elles devraient donc assurer une bonne rédaction des projets. Par malheur il n’en est rien : ces commissions ne présentent pas suffisamment de continuité dans leur travail : composées de professeurs, magistrats, fonctionnaires, occupés par ailleurs, elles ne peuvent se réunnir qu’à des dates très éloignées. Or, nous avons vu que l’unité du projet exige d’être rédigé d’un seul jet et sans intermittence.
Le nombre de ces commissions est trop grand : on n’y rencontre pas l’unité de vues nécessaire qu’on pourrait trouver dans un conseil permanent ; aussi a-t-on dû reconnaître « que la méthode de légiférer, basée sur des commissions temporaires et ad hoc. présente de grands inconvénients et dangers. Le caractère fragmentaire de leurs enquêtes les expose à des erreurs inévitables ». Ces commissions créées par différents ministères « sont disparates, répandues de différents côtés sans aucune directive unitaire, sans aucune solidarité entre elles quant aux sujets de même nature! ». On comprend les lenteurs et pertes de temps inutiles qui peuvent en résulter, les nombreuses contradictions qu’on rencontre souvent dans les différents projets.
vernement sont préparés par des Commissions spéciaies » (p. 1540): Cependant certains n’y voient que des « collaborateurs occasionnels », Barthélemy, op. cit., p. 99. Ces commissions, demeurant sous la dépendance du Ministre, peuvent avoir aussi un caractère permanent : Nous nous contenterons de citer l'exemple bien connu du Conseil permanent de législation créé par Cruppi en 1904. Malheureusement ces commissions sont soumises dans leur travail aux fluctuations politiques. C’est ce que constate aussi Larnaude, L’évolution actuelle du régime représentatif, à propos justement du Conseil permanent cité plus haut : «il n’a eu qu’une existence éphémère, sans jamais avoir été supprimé expressément, il a cessé en fait de se réunir au bout de quelques années d’une expérience précaire, parce que les ministres ou plutôt les chefs de cabinet dont il gênait quelquefois les desseins, ont cessé de les convoquer... » (p.51); v. même sens Joseph Barthélemy, op. cit., p. 107; v. aussi Salvioli, 0p. cit., parlant de la commission créée par Gallo, l’auteur dit : QC il sembla d’ailleurs d’une grande sagesse de faire ce que les autres ont fait et cette destinée ne fut pas épargnée à la commission pour la réforme du droit privé, bien que sa constitution par décret royal eût pu donner quelque confiance sérieuse à une durée plus longue ». Après le départ du RARE Gallo « la commission n’a pas été convoquée par les ministres successifs ».
1. EXposé des’ motifs du projet du Conseil législatif roumain soumis à la Chambre roumaine le 16 février 1925, Débats de l’Assemblée constituante des Députés, Moniorul oficial, 1925, p. 1505-1506.
De toutes parts s’élèvent des critiques : on demande le remplacement de ces commissions par un comité permanent qui assurerait plus- d'unité dans la législation * ; nous examinerons celà d’une façon approfondie dans le chapitre suivant. Mais avant d’y passer, nous étudierons les résultats de ce système et les moyens d’y remédier.
34. Après ce qui vient d’être dit, il ne paraîtra pas étrange que les lois dues à l’initiative gouvernementale ne présentent pas toutes les qualités techniques désirables ; la discontinuité dans le travail, la dispersion des forces entre un trop grand nombre de commissions, le trop de labeur qui accable les meilleurs de nos fonctionnaires, enfin, la politique qui s’y mêle souvent pour embrouiller tout, sont des causes trop profondes pour ne pas bouleverser le fonctionnement régulier de linitiative gouvernementale ; c’est à son propos qu’on a pu dire « si Dieu avait chargé une commission de créer le monde, le chaos régnerait encore ?.. ».
De là, « des lois mal équilibrées, à base juridique boiteuse, à terminologie impropre ou équivoque, qui ne cadrent guère avec l’ensemble de nos codes, sont parfois en contradiction avec les principes fondamentaux et ouvrent une ère nouvelle féconde aux controverses et à la chicane, tant l'incertitude et la confusion sont grandes * ». Aussi comprend-on qu’on ait vu dans les commissions « un mode imparfait de faire des lois “ » et que la plupart des auteurs demandent leur remplacement par un organe permanent et indépendant qui assure une meilleure rédaction ,
1. Parlant des « Commissions ministérielles », Henri Chardon, L'Administration de la France, ncus dit: «le nombre de ces commissions s'est multiplié extraordinairement.. Elles chevauchent, s’entrecroisent et prennent une peine extrême pour des résultats hypothéticues; cn nomme commissions sur Commissions, des sous-commissions, des commissions plénières. Sous des ministres successifs, elles se hâtent lentement. et lorsqu’elles croient enfin toucher au but, elles apprennent stupéfaites quele ministre en fonctions a des idées diamétralement opposées à celui qui les a nomméesetqu'ilvient, par une décision improvisée en 24 heures, d’anéantir leur travail » (p. 392).
Barthélemy, op. cit., p
4. Albert Van Zuylen, De l'institution du Conseil d'Etat en Belgique, La Belgique judiciaire, 5 février 1880, p. 738.
b, C’est ce que nous verrons plus loin dans un chapitre spécial,
Il importe que le Gouvernement regagne l'autorité dont il a besoin, qu’il assume à nouveau son rôle directeur dans l’activité législative. Aujourd’hui, trop de lois, avons-nous vu, constituent de simples canevas soumis à tous les amendements : ; au lieu de directions fermes et souples s'imposant par leur qualité technique, on soumet aux Chambres des projets insuffisamment préparés. Le trop grand nombre d'initiatives gouvernementales empéche souvent l'élaboration de tout travail sérieux dans les bureaux et commissions ; on agit ici encore sous l’impulsion du moment.
Le mal est d'autant plus grand que le nombre des projets se multiplie ; qu’encombrés de travail et de politique, les Parlements délaissent souvent leurs pouvoirs au Gouvernement où ils espèrent trouver la compétence et la sérénité qui leur manquent. Or, si quelquefois le but est atteint, si la technique des commissions donne lieu à des travaux remarquables ? le nombre des vices dont nous avons parlé plus haut continue à être trop grand. C’est ce qui explique le manque d’autorité de ces projets, c’est ce qui explique aussi qu’ils soient souvent complètement modifiés en séance #.
Il est nécessaire, aujourd’hui plus que jamais, que ce système prenne fin, que le Gouvernement regagne son ancienne autorité, car il ne peut y avoir révision des codes sans cela. Pour que le Gouvernement puisse collaborer utilement à l’œuvre du Parlement, il faut que ses travaux soient mieux rédigés. Il ne faut pas oublier qu'aujourd'hui « beaucoup de vices que l’on impute au régime parlementaire tiennent en partie à l'insuffisance de l’administration. Mal secondés par des services admi-
1. V. Joseph Barthélemy, op. cit., p. 115 et suiv.; v. aussi Joseph Barthélemy, Le Gouvernement législateur, Rev. pol. et parl., mai 1917, p. 8; c’est ce que constate aussi M. Aubert Lefas, La réforme des méthodes du travail parlementaire, Rev. des Sc. pol., t. LIT, oct.-déc. 1£9 : j’auteur crilique « le curieux procédé du dépôt des projets de lois « en blanc » et celui des projets « trop hâtivement rédigés » (p. 509).
V. Barthélemy, op. cit., p
3. V. même sens Hymans : « Il arriva souvent que ces projets si scrup-
leusement médités furent bouleversés par les Chambres » (discours prononcé à l’occasion de la discussion générale du budget du ministère de la Justice
- pour l'exercice 1927, p. 1541).
nistratifs organisés d’une manière défectueuse et où les aptitudes des agents capables sont utilisés en dépit du bon sens, les ministres ne sont pas en mesure d’aborder efficacement la solution des grands problèmes d’intérêt général. Si le Parlement travaille mal, c’est souvent parce que les questions qui lui sont soumises sont mal préparées! ». Aussi, si on veut de bonnes lois, faut-il commencer par réorganiser le travail dans les ministères.
vis
II. — REMEDES A APPORTER
35. Nous avons déjà trop parlé des causes qui motivent la mauvaise rédaction des projets, pour ne pas percevoir dès maintenant les améliorations à y apporter.
La préparation des lois est confiée sans discernement sérieux aux bureaux de tel ou tel ministère qui n’y sont souvent pas préparés ; les fonctionnaires qui y travaillent sont souvent trop surchargés pour pouvoir y apporter la meilleure partie de leur temps ; « l'influence vivifiante du dehors », si nécessaire à la loi, ne pénètre pas toujours dans ces bureaux. L'examen, par le Ministère de la justice, de tous les projets contenant des dispositions juridique, devient de plus en plus une simple formalité. De là, le manque d’unité qui caractérise souvent ces projets? ; de là aussi la gravité que présentent les problèmes de technique gouvernementale. Pour les résoudre, pour obtenir cette unité, pour assurer enfin une meilleure rédaction de nos lois, il est nécessaire de créer un organe unique jouissant d’une autorité et d’une technique suffisantes. Cet organe ne pourrait être que le Conseil d'Etat ou un Conseil législatif permanent ; lui seul pourrait assurer la continuité dans la rédaction au milieu des discontinuités politiques *.
Speyer, op. cit., p
2. Ce manque résulte aussi souvent de la dispersion du travail législatif entre trop de commissions spéciales.
3. Cette continuité peut se référer soit à la rédaction, soit à la défense d’un même projet devant le Parlement, V. sur les défauts de discontinuité
Nous étudierons plus loin, dans le chapitre qui s’y référera, le rôle du Conseil d'Etat dans la rédaction des projets de lois ; contentons-nous de constater ici son importance. Il ne faut pas oublier que, dans la plupart des pays, les attributions du Conseil législatif sont purement consultatives ; il est créé près du Ministère de la justice pour l’aider dans l’élaboration des lois ; l’efficacité de son travail dépendra pour beaucoup de la collaboration que lui apportera celui-ci.
Aussi, l’unanimité des auteurs des différents pays demande qu’on donne plus d'autorité au Ministère de la justice ; on s'élève contre l’indifférence qu’il manifeste trop souvent, on demande qu’il veille d’une façon plus efficace « à la bonne tenue juridique des lois, à leur terminologie, à leur concordance... à leur cohésion ? ». Tel serait le rôle élevé qui appartiendrait au département de la justice, — « Ministère des Ministères », — dans la révision et la correction de l’œuvre législative #. A lui seul aussi de préparer l'initiative gouvernementale de l'avenir ; « de prendre contact avec les organisations économiques et sociales ‘, de réaliser un échange d’idées permanent entre la juridiction et l’administration, de faire des comptes rendus de l’activité des organisations internationales.“ » ; à lui de défendre son œuvre devant le Parlement contre les amendements qui pourraient en détruire l’unité.
Les auteurs allemands qui soutiennent cette opinion
qreprésentent la plupart des Etats modernes, Larnaude, L'évolution actuelle du régime représentatif, Union inter-parlementaire, 1928, p. 55; Larnaude, L’'Unification législative entre la France et l'Italie, Bull. Soc. lég. comp.
1. Standaert, op. cit.,p. 1004; v. les mêmes idées exposées dans : Débats sénat de Belgique 1856-1857, p. 117.
Hymans 0p. cit, p
3. C’est ainsi que, pour éviter les malentendus qui pourraient en résul- . ter, un projet de loi sur « la Protection du travail » (en Allemagne) autorise le ministère du Travail (art. 1er, al. 5) à déterminer si des entreprises ou un travail donné tombent ou non sous l'empire de la loi, cela seulement après avoir consulté « la commission de l'Empire pour la protection du travail » et le Conseil de l’Empire (Chambre Haute), Prof. D' Lutz Richter, Der Entwurf eines Arbeitschultzgesetzes, Deusiche Juristen Zeilurg, 1929, Heft. 6, p. 412.
4. Schlegelberger (Directeur au ministère de la Justice), De la rationnalisation de la législation, dans Deutsche Juristen Zeitung, 1928, p. 475.
vont plus loin ; ils demandent que le Ministère de la justice se préoccupe de plus près des travaux législatifs du Parlement ; qu’il s’entende « avec le président et les partis du Reichstag quant à la limitation des initiatives législatives parlementaires, à la modification des délibérations des commissions, en un mot, qu’il participe autant que possible, dès le début, à tous les travaux législatifs 1 » : ils voudraient faire du Ministère de la justice « un Ministère de législation auquel appartiendrait l'examen approfondi des projets. avant de soumettre les initiatives au Reichstag, après le vote et avant la promulgation ? ». Ils espèrent par là assurer, non seulement une meilleure rédaction des lois, mais surtout « rationaliser » la législation en écartant le trop de lois d'aujourd'hui.
Telle est la mission dont certains voudraient charger le Ministère de la justice ; nous craignons qu’il ne succombe sous un tel poids. Si nous pouvons admettre qu’il lui appartient de contrôler la technique des lois des autres départements, de la défendre devant le Parlement, il nous paraît beaucoup moins certain qu’il puisse s’immiscer dans l'initiative parlementaire. D’ailleurs, nos Parlements sont bien trop jaloux de leurs droits pour l’admettre ® ; de plus, les moyens directs mis à la disposition du Ministère de la justice pour assurer une telle œuvre sont souvent insuffisants ; nous avons déjà trop parlé du fonctionnement des bureaux et des commissions pour y revenir, Nous nous contenterons de rappeler leur insuffisance.
36. Aussi s'affirme dans tous les pays une tendance de plus en plus accentuée de créer un Conseil législatif à la
1ETDid, Cp 47b:
2. Schlegelberger, op: cit., p. 475; v. dans le même sens, l’art. du Président Baumbach dans Deutsche Juristen Zeitung, 1927, p. 22.
3. V. auteurs cités reconnaissant qu’ « il est douteux que cela soit possible sans une modification de la constitution »; c’est ce qui résulte aussi des déclarations de Courtnay lbert, The mechanics of law Making: « There is nothing of which our house of commons is more jalous than of its autonomy, of its exclusive power to regulate its own practice and procedure whithout any interference by any external authority » (p. 11).
place des anciens Conseils existant près de ce Minis- 1ère On en étend les pouvoirs jusqu’à lui permettre d’embrasser l’ensemble de la législation ; il acquiert un caractère semblable à l’ancien Conseil d'Etat français ; c’est là seulement que l’élément traditionnel et technique se trouve à l’abri de toutes influences politiques. Le souvenir de son passé glorieux est une garantie suffisante pour Pavenir. Il faut reconnaître que les résultats de son intervention dans les pays où il fut nouvellement créé sont des plus satisfaisants ; il constitue « un instrument très efficace rendant d’immenses services? »; aussi faudrait-il augmenter son autorité, en rendant son avis obligatoire pour les projets gouvernementaux et en lui soumettant la rédaction des initiatives importantes. Pour faciliter le travail du Conseil législatif, il faudrait que le ministre de la justice intervienne plus souvent aux travaux de ces commissions ; la présence du ministre, lors des discussions juridiques, lui permettrait de mieux connaître les projets à défendre plus tard au Parlement * ; la collaboration étroite du technique et du politique ne pourrait qu’en augmenter la valeur *.
1. Tel est le cas du « Conseil permanent de législation serbe», qui devint partie intégrante de la section de législation du Ministère de la Justice, organisé par le règlement du ministère de la Justice du 14 décembre 1919 : v. art. de M. Thomas Giovanovitch (prof. Univ. Belgrade), Le travail législatif dans le royaume des Serbes, Croates et Slovènes, Bull. Soc. Lég. comp., 1925; en Roumanie, une loi de 1924 réglemente le fonctionnement d’un Conseil législatif prévu par la Constitution de 1223, art. 76. Ce Conseil législatif remplace l’ancienne « Commission législative provisoire » créée près du ministère de la Justice, par la décision ministérielle n° 1322, du 16 janvier 1920. V. Monitorul oficial, 1920, n° 214; pour la Belgique, l’ancien « Conseil de législation », créé par M. Carton de Wiart en 1911, voit ses attributions largement étendues en 1922; v. discours Hymans prononcé en 1927, ODICIL-, D 11D 41.
Hymans, op. cit., p
3. De là aussi un grand gain de temps dans le vote des lois : c’est ce que constate aussi M. le Recteur Fr. Xavier Fierich (président de la commission de codification polonaise): dans son compte rendu chez le maréchal de la Diète, il déclare d'innovation sus-exposéejointeà d’autres pourrait abréger le cours des travaux relatifs à chaque code, de deux ans au moins »(cité dans l’art. de M. Babinski, L'état actuel de la codification en Pologne, Bull. Soc. Lég. comp., 1926, p. 150). ù k
4. Car, comme le déclare aussi Courtnay Ibert, op. cit. : «Government by experts is not an ideal of which | am enamoured. But Government by experts is on thing, government with the aid of expertsis another. And in legislation, as in the other branches of government, to seek the aïd of experts, and to keep there in their proper places, is desirable and vise » (p. 76).
grands Codes modernes. Bien plus, en France, on demandait dès 1661 de confier la rédaction des ordonnances à un petit nombre de personnes ; « cet ouvrage, disait-on :, qui est de grande étendue, peut et doit être l’occupation de plusieurs personnes, auxquelles les matières pourront être distribuées selon leurs capacités et leurs connaissances particulières ».…., et on ajoutait : « ces personnes travailleraient toutes séparément, puis rapporteraient en commun, l’un des jours de la semaïne, ce qu’elles auraient fait ». Voilà posée, d’une façon très nette, la nécessité des commissions spéciales ; voilà résolue du même coup la coopération du travail intellectuel et du travail commun. Nous verrons, en effet, plus loïn que, même lorsque, pour hâter le travail, les différentes parties d’un code sont attribuées à des rédacteurs distincts, examen en commun est toujours nécessaire pour assurer l’unité de l’œuvre.
_Contentons-nous de constater, pour le moment, lintervention de plus en plus grande de ces commissions dans le travail législatif ? ; elles sont souvent composées des éléments les plus distingués du barreau, de l’Université et de la magistrature ; on a dit avec raison que c’est grâce à elles que « jusqu’à présent, on s’est tiré d’affaire, tant bien que mal, dans l’ordre de la fonction législative ». Aujourd’hui surtout, lorsque les problèmes de révision des codes, d’unification du droit, se posent dans tous les pays, la question de savoir comment assurer un meilleur rendement dans leur travail nous paraît des plus importantes. Mais avant d'y passer, il s’agit de savoir si le travail « en commissions » est supérieur au travail « individuel ».
38. Il y à un fait certain : « l’histoire législative des derniers temps nous montre que le travail des commis-
Larnaude, L'évolution actuelle du régime représentatif
sions l'emporte de beaucoup : » : on institue dans tous les pays des commissions de plus en plus nombreuses; on les charge de la rédaction des lois et de leur revision. Cette méthode est-elle la meilleure possible? C’est ce que nous nous proposons de dire maintenant.
Il importe d’indiquer que cette question de méthode s’est toujours posée lors de la rédaction d’un code ? ; il suffit de rappeler que l'avis du 15 avril 1874 de l’avant-commission allemande. comprenait parmi d’autres questions, aussi celle de savoir si on devaiit travailler séparément ou en commun :.
Les auteurs qui soutiennent la supériorité du rédacteur unique“, invoquent la nécessité de conserver l'unité de forme et de fonds entre les différentes parties de la loi. Or celle-ci implique l’unité de direction ; on conçoit facilement que celle-ci puisse être obtenue plus difficilement, dans une commission ; le travail en commission fait disparaître toute responsabilité pour les individualités qui y prennent part. De là, le manque d'activité : le travail traîne en lenteur’, parce que personne ne tient à trop travailler. Cela, jusqu’au moment où apparaît dans la commission une seule personnalité qui prend la direction de l’œuvre et y insuffle une nouvelle vie. Les exemples sont trop connus pour nous y arrêter; rappelons simplement celui de
1. justus Wilhém Hedémaññ, Uber die kuñst quie geseizé zu machen, Festschrift Otto Gierke, Zum siebzigsten Geburtstag, p. 9.
2, Ge n’est d’ailleurs qu’à l’occasion de la rédaction d’un Code ou de lois d’une plus grande étendue qu’elle peut seulement se poser. ;
3. «... Comme procédé pratique pour la rédaction du projet, la commission, écartant la pensée irréalisable d’un rédacteur unique, propose une division en parties dont chacune serait confiée à un rédacteur spécial astreint à se conformer aux instructions générales de la commission de rédaction, chargéé d’ailleurs d’arrêter le texte dans son ensemble » (Bufnoir, communication sur les travaux préparatoires du Code civil allemand, Bull, Soc. Lég. comp., 1880, p. 106); v. aussi sur l'importance accordée à cette question par l’avis, Hôlder, Kommentar des B. G. B., t. I, p. 6.
4. Larnaude, Le Code civil et la nécessité de sa révision, op. cit., p. 919; Zitelmann, Die kunst der Gesetzgebung, demande aussi que : «la rédaction fut confiée à un seul rédacteur qui serait désigné par les facteurs législatifs d’un accord commun » (p. 6); Roguin, Observations sur les codifications de lois civiles, Recueil publié par la Faculté de droit de Lausanne, 1896, p. 133.
5. Parlant du travail dans les commissions, Hedemann, op. cit., constate que : « la lenteur est le phénomène qui frappe tout de suite l’observateur »
Suarez pour le A. L. R. et de Huber pour le Code civil suisse.
Le travail en commissions ramènerait donc au rédacteur unique ; c’est ce qu'ont fait certains pays qui, pour hâter la réalisation de l’ünité législative, ont remplacé la travail collectif par le travail individuel :.
Ce système a ses dangers : « Une loi ne peut être l'ouvrage d’une seule tête ; dès sa première version, tout texte légal doit être soumis à l’épreuve d’un examen contradictoire qui en décèlera les lacunes et les inévitables imperfections ?. »
Rien n’est plus complexe que la composition d’un code ; les éléments sociaux et moraux se combinent à chaque pas avec les éléments juridiques ; un code n’est pas le produit d’un cerveau, mais celui d’un époque. Il suppose, — comme nous le verrons plus tard, — des connaissances très étendues dans tous les domaines ; un seul homme n’y suffirait pas. De là, la nécessité du travail en commissions où seules peuvent se manifester toutes kes compétences nécessaires ; un tel travail permet d'étudier d’un façon plus complète toutes les questions qui viendraient à surgir : il empêche l’éclosion d’une œuvre trop systématique *, imbue des idées personnelles d’un seul.
Nous reconnaîtrons sans doute avec Kohler ‘, la supériorité d’un rédacteur unique éminent. Il assure l’unité de l’œuvre, tout en écartant une forme trop personnelle ; mais de tels hommes ne se trouvent pas à chaque instant. Et même alors, il est nécessaire que le travail collectif vienne renforcer le travail individuel. Il en fut ainsi
1. C'est ce que constate aussi M. le Recteur Fr. Xavier Fierich (président de la commission de codification) dans son compte rendu chez le maréchal de la Diète. I1 y voit «le mot d'ordre de la réforme de nos travaux de codification ». V. L’état actuel de la codification en Pologne, Babinski, Bull. Soc. Lég. comp., 1926, p. 150.
Comme fut le premier projet de Code civil allemand
4..« "in tout cas un seul homme génial importe plus qu’une douzaine de gens de deuxième ou de troisième ordre », Joseph Kohler, Huber und
das Schwiezer Zivilgesetzbuch, Reinische Zeitschrift fur zivil und proces rechi,41913,%5,.p. 49:
pour le Code civil suisse, rédigé d’abord par une seule personne (Huber‘), puis examiné par des commissions ?.
Voilà, en quelques mots, ce que nous avions à dire au sujet du problème que nous nous étions posé : jurisconsulte unique ou commission ? L’un assure plus d'unité dans le travail, l’autre augmente les garanties de compétence ; par là, le travail en commissions acquiert de plus en plus d'importance ; lui seul peut résoudre l’ensemble des problèmes que pose la rédaction d’un code *. Mais pour cela, il ne faut pas qu’il rabaisse les individualités qui y prennent part ; qu’il leur enlève toute responsabilité dans la tâche commune : ce n’est que par un renforcement de celle-ci, qu’on pourra assurer un meilleur fonctionnement de l’ensemble “.
IL. —— CONDITIONS NECESSAIRES POUR AMELIORER LEUR RENDEMENT
Le travail en commissions nous paraît donc, dans la plupart des cas, supérieur au travail individuel ; mais
1. 11 importe d’ailleurs d'indiquer que cela était conforme à la tradition suisse où «les Codes cantonaux avaient été rédigés par des rédacteurs uniques » (Henri Chaudé, Le nouveau Code civil suisse, p. 57). Deux des œuvres les plus originales de la Suisse furent rédigées de cette façon : 1° le Code de Zurich, par le jurisconsulte Blunschli (1855); 2° celui des Grisons, par Planta (1862).
2. Après que le travail d'Huber fut publié (15 nov. 1900), le Département Fédéral de Justice et de Police nomma en mai 1901 une commission chargée d’examiner l’Avant-projet; « cette commission fut composée de 31 membres, pour la plupart professeurs, députés, magistrats et de neuf experts spéciaux » (Henri Chaudé, op. cit., p. 35). Durant l'élaboration même du Code, intervinrent des petites commissions «comprenant outre le rédacteur et plus tard le chef du département de la Justice, deux ou quatre membres au plus » (Huber, Exposé des motifs, p. 12).
3. C’est ce que constate aussi M. le professeur Colmo, op. cil., p. 275, en parlant de la complexité des questions que soulève la rédaction d’un Code : «un codificateur devrait avoir été professeur, législateur, ministre, avocat, homme de lettre, écrivain, économiste, etc. Aussi l'élaboration d’un semblable projet devrait être confié à une commission représentant les principaux intérêts dans le Code, jamais à une seule personne. »
4. D'ailleurs la commission ne rédige pas elle-même; elle se contente de fixer un plan, deposer les principes de la matière et d’en contrôler l’application. La rédaction proprement dite ne peut être qu’individuelle; mais en permettant aux différents rédacteurs de se réunir, de discuter en commun, la commission facilite la collaboration des compétences entre elles.
Suarez pour le A. L. R. et de Huber pour le Code civil suisse.
Le travail en commissions ramènerait donc au rédacteur unique ; c’est ce qu'ont fait certains pays qui, pour hâter la réalisation de l’üunité législative, ont remplacé la travail collectif par le travail individuel t.
Ce système a ses dangers : « Une loi ne peut être l'ouvrage d’une seule tête ; dès sa première version, tout texte légal doit être soumis à l’épreuve d’un examen contradictoire qui en décèlera les lacunes et les inévitables imperfections ?. »
Rien n’est plus complexe que la composition d’un code ; les éléments sociaux et moraux se combinent à chaque pas avec les éléments juridiques ; un code n’est pas le produit d’un cerveau, mais celui d’un époque. Il suppose, — comme nous le verrons plus tard, — des connaissances très étendues dans tous les domaines ; un seul homme n’y suffirait pas. De là, la nécessité du travail en commissions où seules peuvent se manifester toutes tes compétences nécessaires ; un tel travail permet d'étudier d’un façon plus complète toutes les questions qui viendraient à surgir : il empêche l’éclosion d’une œuvre trop systématique *, imbue des idées personnelles d’un seul.
Nous reconnaîtrons sans doute avec Kohler ‘, la supériorité d’un rédacteur unique éminent. Il assure l’unité de l’œuvre, tout en écartant une forme trop personnelle ; mais de tels hommes ne se trouvent pas à chaque instant. Et même alors, il est nécessaire que le travail collectif vienne renforcer le travail individuel. Il en fut ainsi
1. C’est ce que constate aussi M. le Rectéur Fr. Xavier Fierich (président de la commission de codification) dans son compte rendu chez le maré- Chal dé la Diète. I1 y voit «le mot d'ordre de la réforme de nos travaux de codification ». V. L'état actuel de la codification en Pologne, Babinski, Bull. Soc. Lég. comp., 1926, p. 150,
Comme fut le premier projet de Code civil allémand
4. « .…!Œn tout cas un seul homme génial importe plus qu’une douzaine de gens de deuxième ou de troisième ordre », Joseph Kohler, Huber und
das Schwiezer Zivilgesetzhbuch, Reinische Zeitschrift fur zivil und proces rech/41913%5, p. 42:
pour le Code civil suisse, rédigé d’abord par une seule personne (Huber!'), puis examiné par des commissions ?.
Voilà, en quelques mots, ce que nous avions à dire au sujet du problème que nous nous étions posé : jurisconsulte unique ou commission ? L’un assure plus d'unité dans le travail, l’autre augmente les garanties de compétence ; par là, le travail en commissions acquiert de plus en plus d'importance ; lui seul peut résoudre l’ensemble des problèmes que pose la rédaction d’un code *. Mais pour cela, il ne faut pas qu’il rabaiïisse les individualités qui y prennent part ; qu’il leur enlève toute responsabilité dans la tâche commune : ce n’est que par un renforcement de celle-ci, qu’on pourra assurer un meilleur fonctionnement de l’ensemble “.
II. —— CONDITIONS NECESSAIRES POUR AMELIORER LEUR RENDEMENT
Le travail en commissions nous paraît donc, dans la plupart des cas, supérieur au travail individuel ; mais
1. 11 importe d’ailleurs d’indiquer que cela était conforme à la tradition suisse où «les Codes cantonaux avaient été rédigés par des rédacteurs uniques » (Henri Chaudé, Le nouveau Code civil suisse, p. 57). Deux des œuvres les plus originales de la Suisse furent rédigées de cette façon : 1° le Code de Zurich, par le jurisconsulte Blunschli (1855); 2° celui des Grisons, par Planta (1862).
2. Après que le travail d'Huber fut publié (15 nov. 1900), le Département Fédéral de Justice et de Police nomma en mai 1901 une commission chargée d’examiner l’Avant-projet; « cette commission fut composée de 31 membres, pour la plupart professeurs, députés, magistrats et de neuf experts spéciaux » (Henri Chaudé, op. cit., p. 35). Durant l'élaboration même du Code, intervinrent des petites commissions «comprenant outre le rédacteur et plus tard le chef du département de la Justice, deux ou quatre membres au plus » (Huber, Exposé des motifs, p. 12).
3. C’est ce que constate aussi M. le professeur Colmo, op. cit, p. 275, en parlant de la complexité des questions que soulève la rédaction d’un Code : «un codificateur devrait avoir été professeur, législateur, ministre, avocat, homme de lettre, écrivain, économiste, etc. Aussi l’élaboration d’un semblable projet devrait être confié à une commission représentant les principaux intérêts dans le Code, jamais à une seule personne. »
4. D'ailleurs la commission ne rédige pas elle-même; elle se contente de fixer un plan, de poser les principes de la matière et d’en contrôler l’application. La rédaction proprement dite ne peut être qu’individuelle; mais en permettant aux différents rédacteurs de se réunir, de discuter en commun, la commission facilite la collaboration des compétences entre elles,
po
pour améliorer son rendement, certaines conditions doivent être remplies, quant à la composition de la commission et quant à sa méthode de travail. C’est ce que nous nous proposons de voir maintenant.
39. Quant à la composition. — Quelles sont les conditions nécessaires ? La première, la plus importante, nous paraît être celle du nombre ; celui-ci doit être limité à quelques personnes : une commission nombreuse travaille mal, elle présente trop de lenteur dans ses mouvements, trop de confusion dans son travail.
En effet, « dans une commission nombreuse, les opinions les plus différentes sont représentées ; … à chaque nouvelle matière que l’on aborde, un échange de vues est nécessaire et il s'engage une discussion longue, diffuse, pour aboutir à une entente souvent superficielle. Sur tel point, on donnera raison à l’un, ailleurs, on fera une concession à un autre, et il sera bien difficile que, tiraillée dans quantité de directions différentes, l’œuvre conserve quelque unité. Les commissions nombreuses sont, d’une façon générale, condamnées à la lenteur et à l’incohérence ; … autant la discussion est excellente quand elle est circonscrite entre un petit nombre de personnes, autant elle risque de s’égarer … quand trop de personnes y prennent part! ».
La majorité des auteurs est aujourd’hui d° tt làdessus ?. L'histoire nous enseigne que les grands travaux juridiques du règne de Louis XIV et de Napoléon ont
1FeHenrieChaudé on cit ep Mo
2. Bentham déclarait déjà que : «la méthode qui se présente la première, d’après ce qui est fait jusqu’à présent, consiste à confier « à une commission moins nombreuse de juristes qui se partagent les travaux et se réunissent pour les discuter » (Œuvres de Bentham, t. III, p. 108); Stuart Mill, Representative Government, p. 199; Laurent, Lettre au ministre de la Justice, avant-projet du Code civil belge, p. I; Glasson, Grande Encyclopédie, Codification, t. XI : « La discussion d’un projet de Code ne peut... être utilement entreprise qu’au sein d’une commission spéciale composée d’un nombre très limité de membres » (p. 816, col. 1); Moreau, Révision du Code civil et la procédure législative, Livre du Centenaire, t. 11, p. 1048; Capitant, Le .rans/ormations du droit civil depuis 50 ans. Livre du Centenaire, &. I, p. Ambroise Colin, Gazelte du Palais, jeudi 21octobre 1886, p.3,col.4; hr à op. cit., qui cite les paroles du doyen de la Faculté de Leipzig : « même pour la législation, beaucoup de cuisiniers gâtent le gruau » (p. 9), etc.
A hr
été rédigés par un petit nombre de personnes! ; c’esi sans doute À ce travail limité, restreint, que nous devons, au moins pour partie, la rapidité avec laquelle ils furent terminés ?. Surtout, lorsqu'il s’agit de la rédaction ultime d’un code, le nombre de personnes qui en sont chargées doit être des plus restreints ; seul, un tel nombre peut en assurer l’unité : c’est ce qu’on a toujours compris . Lorsque ces principes ont été oubliés‘, des faits ont surgi immédiatement pour nous les rappeler’; on a déjà trop parlé de la commission Vallé, avec ses « soixante et un membres et vingt-six secrétaires », pour nous y appesantir encore ; mais ce n’est pas sans une profonde mélancolie qu’on voit mourir si vite, dans la confusion, une commission née sous de si beaux auspices.
Il ne nous semble pas qu’il y ait contradiction entre cette condition et la nécessité où se trouve une commission de réunir les compétences nécessaires ; l’histoire nous prouve qu’une commission peut avoir, à côté de ses membres permanents, intervenant habituellement dans la rédaction, des membres non permanents n’y apparaissant que lorsque les circonstances l’exigent .
1..V. Glasson, La codification en Europe au XIX® siècle, Rev. pol. et parl., 1894, II, p. 402; c’est ce que constate aussi Sabatier, L’art de faire des lois, Bonaparte et le Code civil, 1927, p. 5.
2. Faut-il encore rappeler que l'arrêté du 24 thermidor an VIII chargeait une commission de cinq personnes de rédiger le projet de Code civil, et ARE Ana mois plus tard, le 1er pluviôse an IX, il était déjà imprimé ?
. Nous savons qu'il fut créé en Allemagne, lots de la rédaction du B. G. B., près de la deuxième commission, un comité de rédaction composé du Président, du Rapporteur général et du Rapporteur spécial. De même, lors de l’introduction du Code civil français en Alsace, on créa cinq Commissions composées d'un petit nombre de personnes, v. Capitant, introduction en Alsace-Lorraine du droit civil français, Bull. Soc. Lég. comp., 1921, DÉC
4. V. discours M. Ernest Vallé (Garde des Sceaux) prononcé à l’occasion de la première réunion de la commission de réforme du Code civil, 22 déc. 1904, Bull. Soc. Léqg. comp., 1905, p. 80.
5. Il faut rappeler aussi les lenteurs et confusions auxquelles aboutit la « commission de compilation » créée par Marie-Thérèse, en .1753, et où les juristes de tous les pays étaient représentés.
6. Voir notamment J. Boanecase, La philosophie du code Napoléon appliquée dans la famille. Rev.Génér. du Droit 1!30,p. 181.
/. Tel fut le cas de la 2° commission de rédaction du Code civil allemand; nous y trouvons treize membres non-permanents, représentant les intérêts économiques et politiques. V. Hôlder, Kommentar des B. G. B. LMP 2
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Cela permet d’assurer l'unité et la rapidité dans le travail, tout en faisant intervenir les compétences nécessaires.
Telle est la première condition dont nous avions à parler : il faut reconnaître que dans la plupart des cas, elle est toujours remplie. Pour pouvoir travailler, une commission nombreuse se divise en sous-commissions, cheminant chacune d’une façon indépendante ; des discussions en commun interviennent de temps en temps, pour assurer l’unité de l’œuvre. Mais pour qu’une commission travaille efficacement, il ne suffit pas qu’elle soit peu nombreuse ; il faut encore qu’elle remplisse certaines conditions quant à la qualité de ses membres : elle doit, en effet, comprendre non seulement des techniciens, mais encore des praticiens et même des hommes politiques *.
Nous avons déjà trop parlé, dans le chapitre précédent, de l’apport des techniciens dans la rédaction de la loi ; aussi, nous contenterons-nous d’y renvoyer. Les questions de technique, de rédaction des lois, sont des questions complexes, -nécessitant du temps et des connaissances appropriées. Elles exigent chez ceux qui sont appelés à les résoudre, un état d’esprit particulier, qui ne s’acquiert que par beaucoup de travail et de patience ?. Ces qualités techniques pourront se manifester à l’intérieur d’une commission plus amplement que partout aïlleurs. C’est ce qu’on a compris depuis toujours ; aussi voyons-nous figurer dans toutes les commissions chargées de la rédaction des projets de
1. Nous ne sommes pas d'accord avec ceux qui croient que «les différents collaborateurs intervenant dans une commission ne doivent pas être d’origine et de tempérament différents» (v. en ce sens Thaller, Rapport présenté sur la question de révision du Code civil, op. cit., p. 502). Ce n’est que par une telle intervention que les différents problèmes que pose la rédaction d’un Code pourront être résolus; pour assurer l’unité de forme, une révision ultime du travail pourra être confiée à une commission restreinte de deux ou trois techniciens. V. en faveur d’une telle composition, le rapport au roi du ministre de la Justice M. J. de Volder, précédant l'arrêté royal du 15 novembre 1884 qui devait constituer une commission composée de 20 membres choisis parmi les notabilités du Parlement, de la magistrature, du barreau et du professorat, qui fut chargée de préparer les modifications à introduire dans le Code civil belge.
r. V, Zitelmann, Die kunst der Gesetzgebung, p. 11-12, 12-14.
loi, des représentants les plus distingués des facultés :; ils donnent leur avis dans les différentes questions discutées. C’est surtout dans la rédaction des derniers Codes civils que leur intervention fut décisive : l’influence personnelle de Huber dans le Code civil suisse, et de Bevilaqua dans le Code civil brésilien, est trop connue pour nous y arrêter ?.
Cette intervention des techniciens, dans les commissions, pourrait, si elle était seule, présenter des dangers : elle risque de rendre le travail trop doctrinaire et systématique ; par là, elle l’éloigne de la connaissance commune *, ce qui ne pourrait être que dangereux pour un Code civil‘ qui doit avant tout correspondre aux besoins de son temps : nous l’avons souvent dit; le peuple doit se retrouver dans son code, aussi sa rédaction fut-elle souvent confiée a des praticiens 5.
1. « On ne pourra jamais exclure le juriste; la matière Juridique est tellement compliquée que les non-juristes ne sauront que faire sans l’aide du juriste. Seul le juriste possède la précision nécessaire des idées, seul il voit l’état juridique actuel auquel il doit se rattacher, seul il peut connaître la législation étrangère existant dans cecas...»(Hedemann, 0p. cit., p. 9); v. aussi même sens, Larnaude, L'évolution actuelledu régimereprésentalif, p.5®.
2. Il en fut de même dans la rédaction du projet de Code civil tchécoslovaque, où les cinq rapporteurs chargés de l’élaboration étaient des professeurs représentant différentes facultés. V. Lambert, Les publications... etc. Bull. soc. leg. comp. 1926, pag., 171.
3. Cela peut présenter un grand danger pour l’application d’un Code; c’est ce que nous verrons d’ailleurs plus tard. V. cependant Laurent, De la compétence des tribunaux belges relativement aux étrangers, Belgique judiciaire, 1878, t. XX XVI. Parlant de la nomination des professeurs des Universités de Gand et de Liége comme rapporteurs dans les commissions de révision du Code pénal, du Code de procédure et du Code d’instruction criminelle, l’auteur déclare : « la voix de la science doit se faire entendre dans ces graves débats, mais... elle ne doit pas dominer; car le travail législatif n’est pas une affaire de théorie; le droit est une face de la vie et les exigences de la vie réelle sont souvent tout autres que les enseignements de la chaire » (p. XXXI).
4. V. Gierke, Der Entwurf eines B. G. B.: l'auteur critique le premier projet du Code civil allemand, dont il ne voit qu’ « un compendium des pandectes fondu dans les articles d’une loi ». Et il ajoute: «dans chacune de ses phrases, le Code s’adresse aux juristes allemands, mais il ne s'adresse pas au peuple allemand » (p. 3). Il faut aussi rappeler que le Codex Theresianus rédigé par le professeur Azzoni de Prague fut repoussé par le Conseil d'Etat (1786) comme trop théorique.
5. Parlant de l'influence des Pandectes de Windscheid sur le Code civil allemand, Hedemann, op. cit., rappelle qu’ «il n’y a pas longtemps, on ne voulait rien savoir des professeurs comme législateurs. Frédéric le Grand défendit expressément qu'ils prissent part à la confection de son Landrecht» (p. 9). Bien plus, la première commission du B. G. B. comprenait sur 11 membres, 9 praticiens et seulement 2 professeurs (Windscheïd et Roth); la rédaction des cinq parties du Code fut confiée à des praticiens. V. Hôlder, Kom-
lo es
Ceux-ci interviennent de plus en plus dans les commissions ; ils y représentent le barreau? et la magistrature ; mêlés continuellement à la vie, ils en apportent le souffle, ils en expriment les besoins, ils doivent veiller à ce que la loi soit le plus conforme à leur résultante.
Nous verrons plus loin, lorsque nous parlerons de l’information, l’influence du dehors sur la rédaction de la loi : cette influence se manifeste en grande partie par: l'intermédiaire des praticiens *.
À côté des techniciens et des représentants du barreau et de la magistrature, interviennent souvent les nonjuristes ; la nécessité de leur intervention est unanimement admise * : seul, le choix de ces non-juristes conduit à de grandes difficultés. On a dit, avec raison, que « la grande tâche de l’avenir est de gagner ici des bases sûres ® ». Cette base trouvée, leur place dans les commissions ne pourra que s’agrandir.
Telle est, d’une façon habituelle, la composition des commissions techniques : praticiens et non-juristes collaborent à l’œuvre commune ; l’intervention de chacun d’entre eux est nécessaire ‘, les techniciens assurent la
mentar des B. G. B., À, I, p. 8; Endemann, Einjuhrung in das Studium des B, G, B., p. 19; pour le Code brésilien, v.Bevilaqua Clovis, préface au Code civil brésilien, 1928. « La commission chargée par le ministre de la Justice de réviser le Code était composée de 5 membres aont 4 praticiens » (p. XXIV).
1. La commission du 15 novembre 1884 chargée de réviser le Code civil belge, composée de 20 membres, comprenait à côté des représentants de l'Université de Liége, de Bruxelles, de Gand, de Louvain, de la Chambre, des représentants du barreau, de la cour d’appel de Bruxelles et de la Cour de cassation. V. sur l'intérêt de leur intervention, Larnaude, L'Unification législative entre la France et l'Italie, Bull. Soc. légis. comp., 1930, p. 155. |
2. V.quant à l'importance de la compétence des membres du barreau américain, le tout dernier article de M. Hervé L. Pleven, Un grand cabinet de «lawyers » à New-York, Rev. pol. et parl., sept. 1930, p. 432 et s.
3, V. Moreau, op. cit, p. 1058; Hedemann, op. cit., p. 9; Larnaude, Op: cit, p: 52.
4. C’est ce que constatait déjà au siècle dernier le prof. Dr Hôlder. L'intérêt de la participation de ces derniers à la rédaction du ?° projet de Code civil allemand « est d'importance non seulement pour les intérêts divers, mais. aussi pour la forme de la loi » Zum allgemeinen Theil des SARA eines Deutchen B. G. B., Archiv fur die civilistische Praxis, t. 73,
Hedemann, op. cit., p
6. V.. en sens contraire, Thaller, Rapport présenté sur la question des révision du Code Civil, Bull, Soc. El, légis., 1904, p. 502, qui croit que le
ne
conformité du projet aux principes de droit, les praticiens et non-juristes facilitent son application en imprimant à ces formules un caractère évolutionniste :.
Les commissions renferment souvent aussi des hommes politiques ? ; on a voulu y voir des inutiles : s’il en est ainsi quelquefois, il faut reconnaître cependant qu'ils sont souvent nécessaires au succès des travaux. Nous l'avons déjà dit lorsque nous avons parlé du Parlement : les projets techniques une fois rédigés par la commission, conformes aux principes établis par les Chambres, devraient être votés en bloc, sans être soumis aux modifications en séance. Or, on comprend fac: lement que l'intervention des parlementaires aux tra: vaux de la commission faciliterait pour beaucoup l’acceptation d’une telle méthode* : les exemples se référant au vote du Code civil allemand sont suffisamment connus pour ne plus les rappeler. La majorité des auteurs ‘ est d'accord là-dessus : elle demande l’intervention des parlementaires dans la rédaction des projets ; la seule question qui puisse donner lieu à discussions est celle de savoir de quelle façon elle se produira.
Certains auteurs’ demandent la constitution par les Chambres de commissions spéciales qui discuteraient dans des conférences publiques, contradictoirement avec les auteurs du projet ; quant à nous, nous croyons que les parlementaires devraient intervenir au cours des travaux de la commission ; cela faciliterait sans doute l'unité de l’œuvre.
différents rédacteurs doivent appartenir au même corps; car des tiraillements pourraient intervenir en cas contraire, rendant très difficile la rédaction de la loi.
1. J1 faut citer aussi l’intervention des fonctionnaires lorsque les commissions travaillent auprès des différents ministères. Ils y représentent l'élément « informatif ».
2. Car « la législation n'est qu’une partie de la politique générale si on prend ce terme dans son sens plus extensif » (Zitelmann, Die Kunst der Gesetzgebung, 1904, p. 3). Aussi en Autriche, une loi de 1867 « concernant là préparation des projets de lois étudiés ayant un objet complexe donne aux membres des Chambres la faculté d’assister aux séances et commissions élues et d’y faire discuter leurs amendements » (Bertrand, [ iscours de rentrée à la Cour de cassation, op. cil., p. 31).
3. 11 pourrait en effet exposer en Commission l’ensemble de leurs ‘vues
C'est ce qui arrive en fait
Nous avons ainsi répondu à la deuxième question que nous nous étions posée au sujet de la composition des commissions. Mais pour être complet, on doit ajouter que les membres de celles-ci doivent être nommés en dehors des préoccupations politiques ; pour pouvoir apporter une collaboration sérieuse à l’œuvre commune, ils ne doivent pas être trop préoccupés par ailleurs.
Nous avons déjà souvent parlé de l'influence exercée par la politique dans la nomination des commissions : ; aussi suffit-il de renvoyer à ce que nous en avons dit plus haut, dans les chapitres : « le Parlement », « Bureaux ministériels ». Nous rappelons simplement que, lorsqu'elle intervient, elle en vicie le fonctionnement et elle en anéantit tous les travaux. C’est elle qui explique souvent que nos commissions contiennent des inutiles, des incapables.
Tout projet technique, avons-nous dit, suppose des études longues et fort difficiles ; le temps nécessaire à sa rédaction est, en tous cas, supérieur à la vie d’un Ministère 2. Or ce qui choque, dans notre régime politique, c’est le manque de continuité qui s’y manifeste ; à chaque changement, de nouvelles commissions sont nommées, poursuivant souvent le même but ; ou bien les anciens travaux sont abandonnés, rendant ainsi le labeur accompli inutile.
De telles conséquences sont des plus attristantes ; toute revision de nos codes nous paraît, en effet, impossible sans une modification de ce système. Pour permettre à une commission de travailler sérieusement, il faut lui assurer la continuité dans le labeur et l’indépendance absolue de ses membres ; tout travail législatif doit être poussé d’un seul jet et sans discontinuité. Les auteurs sont tous d’accord là-dessus.
1. Certains vont jusqu’à demander que le Gouvernement renonce à ses prérogatives dans le recrutement des commissions, et délègue ce soin aux corps judiciaires et au corps enseignant, v. Thaller, rapport présenté sur la question de révision du Code civil, Bull. Soc. Et. Lég., p. 502: V. aussi À. Colmo., La réforma del Codigo Civil, de la Revista del Codigo Civil, anno 1, num. 1, 1928. r. 9-10.
_ 2. On se rappelle que les travaux préparatoires du B. G. B, durèrent ans.
Pussort déjà déclarait qu’ « il serait à propos que les membres des commissions, appelés à rédiger les ordonnances, quittassent tout autre emploi, toutes les occasions d’affaires qui pourraient les détourner, afin qu’appliqués entièrement à ce nouveau travail, ils puissent en finir au plus tôt: ».
On constate communément aujourd’hui que les différentes commissions « ont la compétence mais pas le temps nécessaire ? » ; c’est ce qui explique la lenteur avec laquelle elles travaillent ; de là aussi, en grande partie, les défauts qui déparent leurs travaux : le même texte garde souvent « la trace des états d’esprit différents des hommes qui les ont combinés ® ».
Pour obtenir l’unité de fonds et de forme nécessaire, il faut que les membres des commissions chargées de la rédaction des projets importants soient défrayés par ailleurs de leurs occupations habituelles. Ici encore, nous ne pouvons nous empêcher de constater la supériorité d’une commission permanente dont les membres n’auraient d’autre occupation que d’assurer la rédaction des projets qui leur seraient confiés ; car, « la rédaction, l’élaboration d’une loi exigent... non une partie du temps, mais le temps tout entier du rédacteur. Une besogne aussi ardue, aussi sérieuse, ne doit pas être imposée comme un surcroît de charge ‘ ». | Nous avons ainsi terminé avec les conditions nécessaires à la bonne composition d’une commission. Mais avant d’aller plus loin, nous croyons utile d’indiquer que le ministre de la justice doit prendre une part active à leurs travaux les plus importants ; c’est à lui d'indiquer les principes directeurs devant servir de base au nouveau
FR
Henri Chardon, L'administration de la France, p
4. Discours Savart, à l’occasion de la discussion sur « le Comité de législation », Annales parlementaires de Belgique, Débats Sénat, séance du 16 mars 1857, 1856-1857, p. 95.
projet ; il doit en surveiller l’application ?. Sa collaboration à l’œuvre de la commission assurera à cette dernière plus d’autorité ; elle permettra au ministre de mieux connaître le projet qu’il aura, le cas échéant, à défendre devant les Chambres.
La nécessité de faire intervenir le ministre aux travaux plus importants a toujours été ressentie. Il serait facile de citer un grand nombre d'exemples ; nous nous contenterons cependant de rappeler que le dernier président de la deuxième commission, lors de la rédaction du B. G. B., fut Kuntzel, secrétaire d'Etat à la Justice?,
Tels sont les différents éléments qui prennent part au travail de la commission : techniciens, praticiens, nonjuristes, hommes politiques, enfin ministre de la justice lui-même, tous contribuent au succès commun. Mais pour y atteindre, un problème complexe demande à être résolu : c’est celui de la méthode qu’on devra suivre.
40. La question de méthode, du plan à suivre dans le travail, est une des plus importantes ; c’est d’elle que dépendra pour beaucoup la valeur du travail accompli. Elle varie de commission à commission, puisque chacune a le droit d'établir sa propre procédure ; aussi sera-t-il peut-être assez difficile de dégager quelques points communs.
L'histoire prouve que ces questions ont toujours préoccupé ceux qui étaient chargés de la rédaction des lois ; nous savons, en effet, que le Conseil des Cinq-Cents avait chargé une commission * de lui présenter un rapport « sur une série de questions. pour parvenir à une
1. Certains croient que la direction du Gouvernement doit se faire sentir dans les commissions, afin qu’ «elles ne s’engourdissent pas d’une douce somnolence » (Glasson, La codification en Europe au xix® siècle, Revue pol. chpar, AS D 227):
2. V. aussi q''ant au besoin de l'intervention du ministre dela Justice aux travaux de codification, le compte rendu du Recteur Fierich, op. cit.; demême en Italie une commission royale qui fut créée par le décret royal du 3 juin 1924 pour la réforme des Codes est placée sous la présidence du ministre de la Justic;e; pour le Brésil, la commission chargée de réviser le projet de Code civil a présidée par M. Epitacio Penoa, ministre de la Justice (Bevilaga, op. cit.).
Commission de classification des lois
discussion méthodique et prompte de ce Code: ». Il en fut de même pour le Code civil allemand : lavantcommission, dans son avis du 15 avril 1874, étudiait, parmi d’autres questions, aussi celle de savoir si on devait travailler séparément ou en commun ?.
Aujourd’hui encore on reconnaît que pour assurer la réussite d’une codification ou la révision d’une loi plus importante, il faut commencer par choisir une bonne méthode de travail® ; d’elle dépendra pour beaucoup la lenteur ou la rapidité avec laquelle elles seront exécutées : c’est ainsi que les retards de la: première commission du B. G. B. s'expliquent en grande partie par la méthode qui servit de base à ses travaux “.
Pour être bonne, elle doit assurer la rapidité dans les travaux, la clarté dans la discussion ; elle doit limiter celle-ci à un petit nombre de personnes ; elle doit surtout savoir détacher l’idée générale du reste du projet, afin de permettre de la mieux étudier.
41. Mais quelque bonne que soit la méthode de travail à suivre, sa valeur dépendra en dernier lieu de la qualité de ceux qui l’appliquent ; aussi, pour obtenir de bons résultats, il faut qu’une commission comprenne des éléments qui soient à la hauteur de leur tâche ; il faut que ses membres soient élus en dehors des considérations politiques et conservent une indépendance suffisante vis-à-vis des influences du dehers. Ce n’est qu’ainsi
1. V. Fenet, Travaux préparatoires du Code civil français, t. 1 : Sur la confection du Code civil, Nécessité d’un plan préalable, p. LIII.
2. Cette commission de 5 membres (norkommission) avait été chargée (le 28 février 1874) par le Conseil fédéral, de fixer le plan du futur Code civil et sa méthode de travail. La question de la méthode à suivre dans le travail préoccupa aussi la 1re Commission de rédaction dans sa première session du 17-29 septembre 1874. V. Bufnoir, communication sur les travau v préparatoires d’un Code civil pour l’Empire allemand, Bull. Soc. Légis. comp., 1880, p. 425.
3. Capitant, Les transformations du droit civil depuis cinquante ans, ODNCIT D 719:
4. Parlant des travaux de cette commission, Endemann nous rappelle que «lorsqu’après sept ans la commission se réunit en 1881. chaque rédacteur avait poursuivi son propre chemin et sa méthode à lui... » Aussi « ne commission avait besoin de six autres années NES achever son projet. (Endemann, ÆEinfuhrung in das Studium des B. G. B., p. 19).
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qu’elle pourra assurer avec succès sa collaboration à l’œuvre législative.
Si nous examinons les faits, nous devons constater que cet idéal n’a pas encore été atteint. La politique intervient encore trop souvent dans la nomination des commissions ; celles-ci n’ont pas l’indépendance suffisante à leurs travaux. De là, les conséquences déplorables dont nous avons souvent parlé ; sans doute, quelques projets remarquables sont rédigés encore de temps à autre, mais dans la majorité des cas, leurs qualités ne cèdent en rien à ceux du Parlement.
Des critiques sévères s’élèvent de toute part ; on exige des changements dans ce système ; on veut donner plus d'indépendance et de stabilité à ces commissions. Pour cela, on demande la création d’un Conseil législatif permanent. C’est ce que nous verrons en abordant le chapitre suivant.
LE CONSEIL LÉGISLATIF
42, Il apparaîtra audacieux d’étudier en un seul chapitre l’ensemble des problèmes de technicologie législative que pose notre sujet : des volumes entiers n’y suffiraient sans doute pas. Cependant, si nous avons cru utile d'aborder cette question dans ce chapitre de technique externe, c’est qu’elle nous a paru d’une importance de plus en plus grandissante pour notre travail.
Comment en effet étudier la technique législative en matière de droit civil, sans dire un mot du Conseil d'Etat, de son perfectionnement, de son avenir … Alors surtout que l’unanimité des auteurs est d’accord pour demander son intervention, lorsqu'il s’agit de lois techniques.
Nous avons intitulé ce chapitre « Conseil législatif », pour bien marquer que seule la fonction législative du Conseil d'Etat nous intéressait .
La nécessité d’aider les Chambres dans la da tion des lois techniques a été. depuis toujours remarquée ; nous l’avons dit lorsque nous avons parlé du Parlement, et nous y avons alors indiqué les motifs. Ce qui a seul pu donner lieu à discussions, c’est la façon dont il fallait organiser cette aide. Certains ont demandé la création, auprès des Chambres, de conseils techniques élus par celles-ci. D’autres ont cru voir une aïde suffisante dans l’intervention du Gouvernement avec ses bureaux et commissions spéciales.
1. Ce terme a été employé pour la première fois dans le projet de la « Conférence du barreau de Bruxelles ».
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Nous avons dit, dans les chapitres précédents, ce qu’il fallait penser de ces différents systèmes et combien supérieure leur était l'existence d’un organe permanent t.
Il en fut de même lorsque nous avons étudié, dans le chapitre « Bureaux ministériels », la façon dont étaient rédigées les lois dans les bureaux et commissions spéciales. Ici encore, nous avons conclu à la nécessité de faire intervenir plus souvent le Conseil législatif dans la rédaction des projets ?.
Enfin, dans le chapitre précédent, où nous avons traité « Des commissions », nous avons vu que l’un des caractères nécessaires à leur bon fonctionnement est d’être permanentes, à l’abri des influences politiques. Or, seul le Conseil législatif, par son caractère stable, assure ce besoin ; lui seul maïntient l’unité dans la rédaction des lois, quant à la forme et quant au fond.
Aussi, telle était la conclusion à laquelle nous étions arrivés : le rôle du Conseil législatif doit être de plus en plus grand ; il doit collaborer à l’œuvre du Parlement et à celle du Gouvernement ; il doit enfin remplacer la plupart des commissions techniques spéciales d’aujourd’hui.
I. — Nécessité d’un tel Conseil
43. Avant d’aller plus loin, essayons d'examiner, d’une façon plus approfondie, l'intérêt que présente cette intervention. Pour bien comprendre la nécessité du Conseil législatif, il faut se rappeler que tout Code présente un
1. Chavegrin, préface aux Constitutions modernes de Joseph Delpech et Julien Laferrière, 1928: l’auteur constate aussi que, pour obtenir une bonne technique des lois, «le moyen le meilleur est, selon beaucoup de personnes, la création d’un organe technique établi à côté des Chambres et qu’elles devront, au moins en principe, consulter avant le vote des lois » (p. XXVII); v. aussi Giraud, La crise de la démocratie, 1925, p. 40, p. 213 et s.; Ladislas van Hoorebeke, La réforme parlementaire, 1929, p. 47-48, p. 78-80.
2. Il en est de même si l’on compare le Conseil législatif aux Conseils permanents siégeant près des différents ministères. Ici encore la supériorité du Conseil législatif est manifeste : lui seul peut avoir une vue générale sur la législation. Voir discours de l’ancien ministre de la Justice roumaine G. Mirzesco, l’occasion de la discussion du projet du « l'onseil lécislatif». Débats à la Chambre Nationale Constituante des Députés, 16 février 1925 Monitorul Oficial, 1925, p. 1551, col. 1.
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système unitaire, ses différents chapitres forment un seul tout ; aussi la révision de cet ensemble serait impossible, si on la confiait à des commissions spéciales. Non seulement un tel travail serait trop lent, mais l’unité et l’uniformité en seraient rompues.
De plus, un travail d’une telle envergure suppose des études approfondies et d’amples informations ; il nécessite la continuité, choses qu’on ne peut trouver que dans un Conseil permanent. Aussi l’unanimité des auteurs est d'accord pour reconnaître l’impossibilité de reviser nos Codes sans la présence d’un Conseil législatif
Ces questions d'organisation, de fonctionnement, présentent ainsi un intérêt d'actualité, puisqu'elles sont profondément liées à des problèmes de revision, de codification de nos lois.
La fonction du Conseil législatif ne doit pas se résoudre à codifier les lois existantes ; elle doit aussi et surtout préparer les lois nouvelles …, assurer leur conformité entre elles et avec tout leur passé législatif 2. Elle doit « faire naître et maintenir l’unité d’esprit et de système, l’homogénité de principe et d’action dans les différentes branches du pouvoir législatif ® ».
Pour cela, il ne suffit pas de bien rédiger les projets ; il faut encore les défendre devant le Parlement. Bien plus, il faut veiller sur son œuvre, indiquer aux pouvoirs compétents les détériorations intervenues et les améliorations à y apporter.
Telle est la tâche élevée qui incombe à notre Conseil : assurer l’unité de la loi quant à elle-même et quant au
1. Cruet, La vie du droit et l'impuissance des lois, 1908; V, aussi Hubert Valleroux, Le Code civil et son centenaire, Société d'Economie sociale, séance du 18 avril 1904, La Réforme sociale, 1904, p. 873, qui constate l’impossibilité pour le Parlement ou le Conseil d'Etat d'aujourd'hui, d'entreprendre la refonte du Code civil,
2, Certains demandent l'intervention du Conseil d'Etat après le vote des lois, pour assurer cette coordination. V. en ce sens, proposition de MM. P. Escudier, Leirolle, etc., Doc. parl., Chambre, 1911, annexe n° 1006,
x 3. Rapport de M. le ministre de la Justice Masson, à la commission de révision de la Constitution belge, XXXII, art. 26, 105, 106, Chambre des Représentants, 1923; v. aussi Picard, Pandectes belges, t. VI, p. LXIX,
système législatif ; en écarter les vices de rédaction, de forme et de fond, qui déparent si souvent les projets techniques ; préparer les travaux d’avenir, par des études approfondies et une meilleure information.
Il faciliterait par là le fonctionnement de nos Parlements et améliorerait leur production législative ; il collaborerait à l’œuvre du Gouvernement et remplacerait avec succès les commissions spéciales. Aussi, la participation de ce Conseil à l’œuvre législative paraît de plus en plus nécessaire. j
De tout temps et dans tous les pays, on demande son intervention, afin de rendre les lois « moins imparfaites » et « moins incohérentes ». Il existe cependant des voix en sens contraire ; certains soutiennent encore son inutilité’ ; la rédaction d’une loi, disent-ils, suppose un ensemble de connaissances ; elle pose souvent des problèmes très compliqués de jurisprudence et de droit comparé. Or, un Conseil d'Etat ne contient qu’un nombre réduit de techniciens ; ceux-ci peuvent apprendre à bien rédiger les lois, mais « c’est le petit côté de la question ». L'important est qu’ils soient au courant de la législation existante, des besoins et intérêts ; les conseillers ne doivent pas seulement former « un cénacle de grammairiens ? ». Ils doivent connaître les langues étrangères, pour pouvoir se servir de tout le matériel de droit comparé que la vie met à leur disposition.
On invoque donc l’incompétence des conseillers * pour soutenir la supériorité des commissions spéciales “.
Il y a ici une confusion qui doit d’abord être écartée ; nous ne prétendons sans doute pas que le Conseil législatif puisse comprendre dans son sein des personnes suffisamment compétentes pour toutes les questions qui vien-
1. Firmin Vanden Bossch, Contre l'institution du Conseil d'Etat législatif. Discours prononcé à la séance solennelle de rentrée de la Conférence française du Jeune Barreau de Gand, 4 novembre 1890; v. aussi discours du ministre de la Justice belge, Annales parlementaires de Belgique, 1856- 185 ,-p. 103:
F. Vanden Bossch, op. cit., p
3. Qui ne peuvent être des « Encyclopédies vivantes », op. cit., p. 20.
4, « Nous n’hésitons pas à dire que le système des Commissions spéciales, composées à propos de chaque loi et informant le Parlement de première main, est cent fois supérieur au système du Conseil d'Etat » (ibid., p. 20).
draient à se poser : la vie, avec sa complexité toujours mouvante, crée à chaque instant des besoins nouveaux ; il est souvent difficile de les suivre et de les connaître complètement.
Mais on comprendra ici encore facilement la supériorité d’un organe permanent unique, sur des commissions spéciales et multiples ; par son esprit de continuité, par ses études suivies, il acquiert sur la législation une vue d'ensemble que ne peuvent pas avoir ceux qui ne sont chargés que de l’étude d’une seule question ; l’information et la conception de ces derniers est indubitablement trop unilatérale.
C’est cette vue d'ensemble qui constitue le très grand avantage du Conseil législatif : c’est elle qui permet d'assurer l’unité du système juridique’; quant aux questions de spécialité qui viendraient à se poser, on peut toujours les résoudre par l’adjonction de compétences venues du dehors.
Nous verrons plus tard, quand nous parlerons de la composition du Conseil législatif, que, lors des travaux importants, on a toujours adjoint aux conseillers ordinaires, des conseillers extraordinaires ; ils y jouent le même rôle que les compétences des commissions spéciales, mais le résultat de leur travail est plus efficace, à cause de la permanence du Conseil auquel ils collaborent. Aussi leur nombre ne doit-il pas être de beaucoup supérieur à celui des conseillers ordinaires qui seuls assurent cette permanence.
Et qu’on ne dise pas que la rédaction proprement dite de la loi soit « le petit côté de la question » ; nous avons déjà vu, dans nos premiers chapitres, combien difficile il était souvent d’exprimer en des formules claires et précises, les besoins toujours nouveaux de la vie ; que d'erreurs et de retards il en résultait, Aussi nous semblet-il que, même si ce Conseil n’assurait que plus d’unifor-
1. V. quant à l'importance de cette vue d’ensemble, prof. Dr Kleinfeller, Gesetz und Sprache: l’auteur voit dans son absence le principal motif
de la mauvaise rédaction de nos lois, Archiv fur Rechis und Wirthchafts- Philosophie, t. VI, 1912-1913, p. 269.
mité et de sécurité dans le langage, l’avantage serait suffisamment grand pour le rechercher :.
44. Ces arguments d’incompétence écartés, on? en a invoqué d’autres ; on a dit que ce Conseil pouvait entrer en lutte avec le pouvoir. législatif *, qu’il pouvait constituer une atteinte aux pouvoirs des ministres‘ ; qu’il serait alors « non pas un auxiliaire, mais une entrave ? ».
Il serait sans doute très intéressant d'examiner ces arguments d’une façon plus approfondie, mais cela nous conduirait trop loin. Disons simplement que ces craintes nous paraissent chimériques ; même obligatoire, l'avis du Conseil législatif est purement consultatif $ ; il est purement technique et ne peut porter sur le caractère politique, sur l’opportunité de la loi. Nous ne voyons pas en quoi il pourrait porter atteinte aux droits du Parlement ; le droit d’initiative de ce dernier demeurerait entier. Le rôle d’un Conseil législatif ne serait que « celui d’un guide n'ayant d’autre autorité que la lumière et l’expérience” ». Il ne peut donc, quoiqu’on
1. «La rédaction devrait être le soin principal du facteur législatif; car chaque loi est en même temps un monument du langage. Prof. G. Kleinfeller, Gesetzgebung und Rechtsprechung, Archiv fur Rechts und Wirthchafisphilosophie, t. 1, 1907-1908, p. 208; Picard, op. cit., p. LXX.
2. F. Vanden Bossch, op. cit., p. 25; v. aussi p. 26-27; v. même sens : discours du ministre de la Justice sur le Comité de législation, tenu le 15 mars 1857, Annales parl. de Belgique, Débats Sénat, 1856-1857, p. 103.
3. La permanence du Conseil le prédispose à cela. Aussi doit-il se limiter à un rôle purement consultatif.
4. D'ailleurs, les ministres de la Justice ne craignent pas trop la tutelle du Conseil d'Etat. Tout en ne l’employant jamais, ils déplorent sa faible participation aux travaux. C’est ce que constate aussi Henri Chardon, L'administration de la France : « J'ai vu passer... vingt et un ministres; je n’ai pas souvenance qu’un seul ait omis de déplorer notre faible participation à l'œuvre législative, et de promettre qu’il tâcherait de nous y associer complètement » (p. 328). L'auteur ajoute qu’il n’en fut jamais rien; V. aussi Rapport du ministre de la Justice Cruppi sur le«Comité consultatif de législation » publié dans le Journal officiel, 11 octobre 1911, p. 8138 : le ministre constate qu’en créant ce comité, on n’amoindrit pas «la part qui doit revenir dans la préparation des lois et des règlements à la section de législation du Conseil d'Etat »; et il ajoute : «ce sera répondre aux vœux du Parlement et de l’opinion publique que de faire appel le plus souvent possible aux lumières... de cette haute assemblée ».
5. V. discours ministre belge, op. cit., p. 103; x. sens contraire, Jacquelin, Cours de droit administratif, 1927-1928, p. 21.
6. V. dans le même sens Jacquelin, Cours de droit administratif, 1927- 1928; p. 21.
7. Vivien, Rapport fait au nom de la commission chargée de préparer un projet de loi sur le Conseil d'Etat, par le citoyen Vivien. Assemblée Nationale, séance du 10 janvier 1849, Journal universel, janvier-mars 1849
en ait dit, jamais entrer en lutte avec le pouvoir législatif. S'il éclaire, s’il collabore à son travail, il conserve néanmoins son caractère purement technique et subordonné ; si, en fait, ses projets mieux étudiés que ceux d'aujourd'hui s’imposaient par leur autorité plus facilement, cela ne pourrait que réjouir ceux qui constatent l'insuffisance du Parlement. Mais, le droit du pouvoir législatif demeure entier, sans qu’on puisse y porter quelque atteinte que ce soit.
Quant au pouvoir des ministres, le Conseil législatif ne peut apporter aucun ombrage ; sa fonction ici encore est purement de rédaction. Il appartient au ministre responsable d'indiquer les principes à suivre et d’en surveiller l'application. Celui-ci n’est d’ailleurs pas obligé à donner suite à son projet : sa liberté demeure entière. L'intervention du Conseil législatif rehausserait l’initiative gouvernementale et lui redonnerait l’autorité dont elle a besoin ; elle serait de beaucoup supérieure à celle des commissions spéciales dont nous avons parlé au chapitre précédent.
Sans doute, un Conseil législatif est à l’abri des fluctuations politiques ; il jouit d’une indépendance et d’une continuité suffisantes. C’est en cela que consiste sa supétiorité sur les commissions permanentes créées près du Ministère de la justice.
Mais cette indépendance ne constitue pas un danger pour le ministre ; elle le sert au contraire, puisque, grâce à elle, le Conseil pourra mieux accomplir son rôle consultatif. Bien plus, le ministre de la justice est appelé à prendre une part active aux travaux plus importants du Conseil : il y exprime les vues du Gouvernement et en augmente l'autorité ; il apprend à mieux connaître les projets qu’il devra soutenir plus tard devant les Chambres ; il pourra d’ailleurs y être aidé par des membres du Conseil, détachés auprès de lui en séance. Ce
p. 108, col. 1; Savart, 'iscoufs prononéé à l’occasion de la discussion du ptojet de Conseil de législation, Anridles parlementaires de Belgique; Débats Sénat, séance du 16 mars 1857; 1856-1857, p: 96.
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n’est que par cette collaboration commune qu’on pourra assurer une meilleure rédaction des projets.
I1 nous semble avoir suffisamment dit, pour comprendre l'intérêt que présenterait dans l’avénir l'intervention plus régulière d’un Conseil législatif : collaborateur du Gouvernement et du Parlement, il les défrayerait de la préparation des lois techniques ; il faciliterait leur fonctionnement et assurerait un meilleur rendement dans leur travail.
Quant à la rédaction des lois, elle ne pourrait qu’en profiter : nous avons déjà trop parlé de l’incompétence de ceux qui en sont chargés aujourd’hui, pour y revenir. Qu'il nous suffise simplement de dire qu’on ne pourra avoir de bonnes lois, sans l’intervention de techniciens dans leur rédaction. Car, « étudier d’une manière approfondie les mouvements des usages et de la jurisprudence, les résultats effectifs des législations étrangères, réunir et interpréter les données de la statistique, c’est un travail trop profondément scientifique et technique * ».
Cette intervention des techniciens peut se manifester plus amplement dans le Conseil législatif : elle y est plus unitaire, plus continue, plus indépendante que dans les commissions spéciales. C’est ce qui explique que dans tous les pays, presque l’unanimité des auteurs demande la création d’un Conseil législatif 2. De là aussi, les nom-
1. Cruet : La vie du droit et l'impuissance des lois, 1908, l'auteur constate cependant qu’ «il est impossible de « centraliser » d’une manière absolue la préparation des lois, car elles soulèvent les questions les plus complexes et pour chacune d'elles, il y a lieu de mettre en jeu un faisceau de compétences spéciales »). Nous £sommes tout à fait d’accord là-dessus; nous verrons seulement que ces difficultés peuvent être écartées par la-présénce dans le Conseil d'Etat de membres non-permanents.
2. V. note , p. 122; V. aussi auteurs déjà souvent cités : Picard, Pandéctes belges, op. cit., p. LXIV; Savart, discours Sénatbelge, op. cit.; Pallade, Rapport au projet de ‘Conseil .législatif déposé au Sénat roumain, 1898, op. cit.; Aucoc, Bull. Soc.-Légis. comp., 1874, p. 379; Varaynac article sur le Conseil d'Etat, Revue des Deux- Mondes, 1892, p.318, p. 772: E. Tarbouriech, Du Conseil d'Etat comme organe législatif 1894, Albert van Zuylen, De l'institution du Conseil d'Etat en Belgique, La Belgique judiciaire, 5 février 1880; Percerou, À propos du livre d’Alvarez Rev. critique du droit et de juris., 1905, p. 112; Henry Leyret, Le Gouvernement et le Parlement, thèse, 1919, p. 93; Larcher, Etude de’ Droit conslilulionnel, L'initiative parlementaire, 1896, p. 269 et s., p. 290; Fabreguettes, La logique judiciaire, 1926, p. 42; Henri Berthélemy, Traité élémentaire de droit administratif, préface à la 10° éd, p. XXVII; Larnaude L'Inconstitutionnalité des lois, p. 41; Jacquelin, Cours de droit administra-
breux essais faits pour l’instaurer dans les différents
pays. C’est ce que nous nous proposons d’examiner maintenant.
IL. — Son existence dans les différents pays
45. Nous ne ferons sans doute pas un historiqué trop approfondi de la question : cela nous conduirait trop loin, sans présenter une trop grande utilité pour notre sujet. Ce que nous voulons montrer, c’est combien ce problème a constamment préoccupé, dans tous les pays, l’ensemble des juristes.
_ On a ressenti depuis toujours la nécessité d’avoir un Conseil permanent et restreint à quelques membres, pour collaborer à la rédaction des lois. Sans parler des essais faits en ce sens à Rome, qu’il nous suffise de rappeler le rôle Joué sous la royauté par le Conseil d'Etat dans la rédaction des ordonnances ?. Ce Conseil, qui présentait des caractères différents de celui d’aujourd’hui, fut supprimé en 1791. Pour peu de temps d’ailleurs, puisqu'il fut rétabli par la Constitution du 22 frimaire, an VIII. Le nom était resté le même, mais la fonction était profondément modifiée ; à la place d’un organe du gouvernement, d’un conseil du Roi, nous trouvons un Comité restreint chargé de la rédaction des projets ; « ce n’est pas tant au pouvoir exécutif qu’il se rattache, qu’au pouvoir législatif ‘ ». Le Conseil remplit
if, 1927-1928, p. 19-20; Speyer, op. cit., p. 120; Giuseppe Salvioli, Introduction au livre de Cosentini, La réforme de la législation civile, p. 4; Standaert, discours prononcé à la Chambre des Représentants, Annales parlementaires, séance du mercredi 18 mai 1927, p. 1504; J. Barthélemy, Le problème de la compétence dans la démocratie, p. 94 et s.
‘1. Cette institution fut créée par Auguste et recréée par Adrien (Amédée Thierry, Mémoires sur l'Administration centrale sous l’Empire romain, Rev. de légis. et de juris., 1843, t. XVIII, p. 257-701); Albert van Zuylen, De l'institution du Conseil d'Etat en Belgique La Belgique judiciaire,5 février 1880. ;
2. V. Olivier Martin, Cours d'Histoire de Droit public, 1925-1926; ce conseil appelé «conseil de justice » fut institué à la suite d’un Mémoire adressé par Colbert à Louis XIV, le 15 mai 1665 V. là-dessus, M. Guillemet, La procédure parlementaire el les codifications, thèse Paris, 1903, p. 51.
3. Et le règlement du 5 nivôse qui en a réglementé l’organisation.
4. H. Berthélemy, Trailé élémentaire de Droit administratif, 1926, p. 150; ‘Jacquelin, Cours de droit administratif, 1927-1928, p. 21.
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encore certaines attributions administratives, « mais cette partie de sa tâche est effacée par l’autre ; cette autre consiste à préparer les projets de loi, à les faire défendre devant le Corps législatif : ».
Telles étaient les ‘attributions du nouveau Conseil d'Etat ; quant à la façon dont il les a remplies, sous le Consulat et l'Empire, on en a déjà trop parlé pour que nous nous y arrêtions encore ; qu’il nous suffise de dire que c’est à l’organisation de ce Conseil qu’est due pour beaucoup la rapidité avec laquelle furent préparés les différents projets de Code.
Mais un changement profond devait intervenir à partir de 1872 : le Conseil d'Etat, tout en conservant son ancienne organisation, devient de plus en plus un Tribunal administratif ; sa collaboration à la rédaction des projets de loi est « rare » et « accidentelle ». C’est ce que déplorent tous ceux qui connaissent la façon dont sont rédigées nos lois. Tous exigent que l’on restitue au Conseil d'Etat « un rôle primordial qu’il a possédé autrefois et qu’il n’aurait jamais dû perdre, de Conseil du gouvernement ? ».
Ils demandent la modification de l’ancienne eomposition du Conseil * et l’adjonction de nouvelles compé-: tences. Les projets sont nombreux en ce sens : qu’il nous suffise de citer, à quarante années d’intervalle, le projet Floquet“ et le projet Louis Marin‘. Nous étu-
1. H. Berthélemy, Traité élémentaire de Droit adminisiratif, 1C26, p. 150; Jacquelin op. cit.
Jacquelin, op. cit., p
3. Le Conseil d'Etat a quatre sections, dont une de législation, de justice et des affaires étrangères. Elle est composée de « cinq conseillers et un président ». H. Berthélemy, op. cit., p. 150; v. aussi Jacquelin, op. cüt., qui constate que « le Conseil d'Etat reste aujourd’hui composé à peu près pour moitié d'anciens préfets retraités... et, pour l’autre moitié, de conseillers de carrière, dont une large part ne connaît autre chose que le contentieux administratif... » (p. 36).
4. Déposant son projet, Floquet insistait (15 octobre 1888) sur le besoin qu'il y avait à ce que « la volonté du législateur soit complètement éclairée au milieu de tant d’intérêts quelquefois contradictoires, qui sollicitent son attention et réclament son intervention ». Aussi demandait-il de créer autour du Parlement des conseils techniques semblables au Conseil d'Etat de 1848, supprimé en 1851, Annales de la Chambre des Députés, Débats, session extra-parlementaire, 1888, p. 7, séance du 15 octobre 1888.
D. Louis Marin, Proposition de loi tendant à modifier la composition
dierons plus loin, lorsque nous parlerons de la composition du Conseil d'Etat, la teneur de ces projets. Ce qu’il importe de noter ici c’est la façon dont cette question a toujours préoccupé, non seulement les juristes, mais l’ensemble des hommes politiques français.
Si nous examinons maintenant les essais faits à l'étranger, qu’il nous suffise de rappeler pour l’Angdeterre, les paroles si saisissantes de Stuart Mill: : « Tout Gouvernement, fait pour un degré élevé de civilisation, devrait avoir parmi ses éléments fondamentaux, un corps dont les membres n’excéderaient pas en nombre ceux d’un cabinet, et dont la charge spéciale serait de faire des lois. La commission qui accomplirait cette tâche devrait subsister comme institution permanente pour veiller sur son œuvre, en prévenir la détérioration et y faire des améliorations qui deviendraient nécessaires. » On y voit déjà tout ébauché le plan d’un Conseil législatif, STE RTS ER E RE
46. Sans doute, un organe similaire au Conseil d'Etat français n’a jamais existé en Angleterre ; cela a même permis à certains auteurs ? d'affirmer la supériorité des lois françaises sur les bills anglais. Mais si un Conseil d'Etat n’a jamais existé en Angleterre, nous y trouvons cependant un organe très rapprochant : nous avons déjà parlé de loffice du « Parliamentary Counsel of the Treasury » ; des nombreux essais pour linstituer avaient été faits au commencement et au milieu du siècle dernier. Ils n’eurent pas un très grand succés ; ce n’est qu’en 1869 que l'office fut créé d’une façon stable : depuis alors, l'intervention de ce Conseil dans la rédaction des projets gouvernementaux (Public bills) fut des plus importantes. Nous avons vu dans les chapitres précé-
et l’organisation du Conseil d'Etat, annexe n° 222, séance du 23 janvier 1920, Doc. parl., Chambre, 1920, p. 106, col. 2.
1. Stuart Mill, Le Gouvernement représentatif, traduit par Dupent- White, Paris, 1862, p. 120.
2. Boutmvy, Psychologie politique du peuple anglais au XIX® siècle,
dents la façon dont il fonctionne : composé de techniciens, il est dirigé par un fonctionnaire permanent. Réunissant les matériaux, et rédigeant les projets qui lui sont envoyés, il assure l’unité de forme et de fond entre eux. Il aide enfin le ministre à les soutenir devant le Parlement.
Sans nous arrêter à nouveau sur toutes ces questions, nous nous contentons de constater, après d’autres, que « c’est juste au moment où la France a pratiquement renoncé à la collaboration du Conseil d'Etat dans l’œuvre législative, que les Anglais ont organisé leur « Parliamentary Counsel Office » dont les attributions rappellent singulièrement celles assignées au Conseil d'Etat français par l’article 8 de la loi du 24 mai 1872 ». Tel est le système anglais,
47. Quant à la Belgique, son histoire nous offre les exemples les plus nombreux d’essais faits en ce sens c’est là que, pour la première fois, devait apparaître l’appellation de « Comité de législation : », puis celle même de « Conseil de législation ? ».
Dès 1832*, à propos d’un projet de caractère différent‘, on demanda au Sénat la création d’un Conseil d'Etat. Ce projet fut repris, deux ans plus tard, par le comte Val de Beaulieu : le Sénat nomma alors une commission et la chargea de son étude‘. « De l’idée de la commission et de son rapporteur, le Conseil d'Etat devait être un corps permanent, composé d'hommes probes et savants, d’hommes spéciaux et laborieux, qui, dans le silence du cabinet, étrangers à tous partis et à tout entraînement politique, s’occuperaient de la préparation des travaux que le Gouvernement voudrait soumettre
1. Nous trouvons ce titre employé dans le projet voté par le Sénat en
2. Employée par le projet de la Conférence du Barreau de Bruxelles. 3. 23 mai 1832.
Loi relative à la création d’un Conseil des mines
5, 13 mars 1834,
aux Chambres, des règlements d'administration publiques >
Voilà donc les attributions du Conseil législatif presque déterminées. Le projet, voté au Sénat, sommeilla à la Chambre jusqu’en 1844, date à laquelle il fut repoussé comme n'étant « ni utile, ni nécessaire ». Ce n’est qu’en 1857 qu’un nouvel essai fut tenté au Sénat : « on demanda la création d’un « Comité consultatif », chargé d'établir plus d'unité, d’uniformité, entre les différentes lois. A la suite de discussions très intéressantes ?, le projet fut voté au Sénat, mais « à la dissolution qui survint quelque temps plus tard, la proposition de loi votée par le Sénat fut engloutie dans l’oubli 5... »
Tels furent les principaux essais faits au Parlement belge, au siècle dernier ; même en dehors du Parlement, la question fut amplement discutée par les juristes “ et par la presse 5. C’est ce qui explique le projet de « Conseil de législation », préparé en 1880 par la « Conférence du barreau de Bruxelles® ».
Ce projet présente une grande importance pour notre sujet. À côté des anciennes attributions de préparation et de défense des lois, nous y trouvons indiqué, pour la première fois, celle d’ « information" ». Cette dernière attribution deviendra de plus en plus importante pour la bonne rédaction des lois. C’est ce que nous verrons plus loin, dans le chapitre suivant.
Avant de conclure avec la Belgique, nous tenons à rappeler que les dispositions légales régissant le Conseil
\1. Firmin Vanden Bosech, Contre l'institution d’un Conseil d'Etat législatif, Discours prononcé à la séance solennelle de rentrée de la Conférence française du Jeune Barreau de Gand, 4 novembre 18°0, p. 5.
2. V. Annales parlementaires de Belgique, Débats Sénat, séance du 16 16 mars 1857 et s., 1856-1857.
Picard, op. cit., p. LXIX-LXXVI
5. La Revue du Bien public publia en août 1888 un avant-projet.
6. V. rapport de la commission parlementaire du Barreau de Bruxelles, Bulletin général des Conférences, 1879-1880, p. 206.
7. L'art. 11 du projet déclare en effet : « Le Conseil adressera annuellement au gouvernement, qui le transmettra aux Chambres, un rapport sommaire sur les lacunes et les imperfections de la législation et sur les moyens d'y remédier »,
législatif belge d’aujourd’hui, sont les arrêtés royaux de 1911: et de 19222. Ce dernier a élargi de beaucoup les pouvoirs de l’ancien Conseil : « Désormais, le Conseil législatif pourra, par l'intermédiaire du Ministère de la justice, dont il relève, être saisi de l’examen de toutes les questions et chargé de la préparation de tous les projets de lois. En vue de faciliter son fonctionnement, un comité permanent est institué au sein du Conseil. Il sera en rapports constants avec le Gouvernement ; c’est lui que le Gouvernement saisira des projets et propositions ; c’est à lui que les consultations seront demandées *, »
48. Après notre étude en Angleterre et en Belgique, nous ne dirons que quelques mots de l'Espagne. Le système espagnol est intéressant parce que, depuis assez longtemps“, nous y trouvons une commission générale de codification, « composée de magistrats et de jurisconsultes éminents’. Aussi l’importance de cette commission fut-elle toujours très grande : nous savons déjà quelle fut la tâche importante accordée à cette commission, lors de la rédaction du Code civil, par les lois du 11 mai 18885 et du 3 mai 1889°; contentonsnous de rappeler qu’elle fut chargée, lors de la rédaction du Code civil, de dresser tous les dix ans, à la suite d’amples informations, des projets de réforme.
De M. Masson
3. Hymans, T'iscours prononcé à l’occasion de la discussion générale du budget du ministère de la Justice, pour l’exercice de 1927, Chambre des Représentants, séance du mardi 24 mai 1927, Annales parlementaires belges, 1927, p. 1540.
4. Cette commission fut créée en 1843 et remaniée en 1856, en 1869 et en 1875. Voir Aucoc, Note sur le Code civil cDugrol rapport verbal comptes rendus de l’Ac. des Sc. mor. et pol., 1889, p. 919.
D. AUCOC, op. cit.
6. Les Cortès votèrent un projet de bases de 27 paragraphes et chargèrent la section de droit civil de la commission de codification de s’en inspirer dans la rédaction du Code.
7. L'art. 1er de cette loi disait : « Le Gouvernement fera une édition du Code civil avec les amendements et les additions que la section civile de la commission générale de codification jugera nécessaires ou utiles, en tenant Pa _ discussion qui a eu lieu dans les deux Chambres » (Aucoc, op. cil., p
8. « Bien qu’il se soit écoulé plus de trente ans depuis la publication du Code et qu’il ait pu par conséquent intervenir trois révisions, rien n’a été fait, et ce Code est aujourd’hui dans la même forme que celle de sa promul-
49. Nous avons ainsi examiné les principaux essais de création de Conseil législatif, en France, en Angleterre, en Belgique, en Espagne.
Mais c’est surtout après la guerre, dans les pays nouvellement agrandis, qu’apparaît le besoin de créer des Conseils législatifs. La nécessité de réviser les anciens Codes, d’unifier des législations différentes, impose la création de tels organes ; ces travaux de longue haleine ne peuvent, en effet, être confiés à des techniciens travaillant dans des commissions spéciales : celles-ci ne pourraient assurer ni l’unité, ni l’uniformité de l’œuvre.
Aussi nous proposons-nous d'examiner la façon dont ce problème fut solutionné en Serbie, en Pologne, en Roumanie.
En Serbie, nous trouvons un « Conseil permanent de législation », faisant partie de la « section de législation » du Ministère de la justice. Il fut créé en 1919: et chargé de la préparation des projets provenant non senlement du Ministère de la justice, maïs aussi des autres Ministères 2. Ce Conseil est divisé en trois sections, dont une de droit civil. À côté de ce Conseil, nous trouvons « le petit comité du Conseil permanent de législation * », composé de trois membres.
En Pologne, la loi du 3 juin 1919 créa « une grande commission de 44 membres, divisée en sections et chargée de rédiger les divers projets de lois “ ». Cette commission contient deux sections, dont une de droit civil. « Elle forme un corps autonome qui, s’il est rattaché au Ministère de la justice, l’est surtout pour des raisons d’ordre
gation. » Bref aperçu de l’évolution du droit privé en Espagne de 1869 à 1919, par M. Vicente Maria Y. de Rojas, Cinquantenaire de la Soc. légis. COMpDrE IE E1923 Sp u165:
1. Par le règlement du ministère de la Justice du 14 décembre 1919.
2. V. sur tout cela, prof. Thomas Giovanovitch, Le travail législatif dans le Royaume des Serbes-Croates et Slovènes, Bull. Soc. légis. comp. 1925; prof. Peritch, De lPunification du droit civil en Yougoslavie, Bull. Soc. légis. comp., 1926, p. 479.
V. prof. Thomas Giovanovitch, op. cit
4. Babinski, Communication sur l’état de la codification polonaice faite au groupe strasbourgeois de la Soc. lég. comp., Bull. Soc. légis. comp. 1925, p. 246; H. Capitant, La législation de la Pologne depuis sa libération jusqu’en 1928, Bull. Soc. légis. comp., 1928, p. 475.
pratique (budget, dépôt au Parlement des projets élaborés par la commission, etc...) :. » Tels sont les deux Conseils nouvellement créés en Serbie et en Pologne : nous voyons qu'ils ne se distinguent que par le degré d'indépendance qui leur est accordé. Nous dirons plus
tard quelle est l'importance de ce caractère.
50. Nous arrivons ainsi au Conseil tout dernièrement créé, nous voulons parler du « Conseil législatif roumain ? ». La nécessité d’avoir un Conseil spécial, aidant à la rédaction des lois, a toujours été ressenti en Roumanie ; nous trouvons à l’aube de l’unification de ce pays, un Conseil d'Etat calqué sur le Conseil d'Etat français de 1852.
C’est grâce à ce Conseil, dont l’existence fut d’ailleurs très courte #, que le Code civil roumain de 1864 fut rédigé en un espace de temps très limité.
Ce Conseil supprimé, la Constitution roumaine de 1866 déclarait, dans son article 130, $ 2 : « qu’il pourra être créé une commission permanente, n’ayant d’autres attributions que l’étude et l'élaboration des projets de lois et des règlements d'administration publique ».
De nombreux projets successifs furent déposés au Sénat, en 1885“, en 1898 ; votés par le Sénat, ils tombèrent ensuite dans l’oubli.
Cette question continuait à préoccuper l'opinion et lensemble des juristes du pays’. Après la guerre, la nécessité de codifier, d’unifier des législations différentes, donna naissance à de nouveaux projets de Conseils législatifs $. Un mouvement d'ensemble en faveur d’un
Babinski, op. cit., p
2Créé par MAaMon ur Mer 1925
3. Le Conseil fut créé par la loi du 11 février 1864 et supprimé le 12 juillet 1866.
“4. Par un de nos meilleurs juristes et ministres de la Justice, Eugen Statesco. V. quant à ce projet Eugen St'tesco, Conseil législatif. Exposé de motifs du projet présenté au Sénat roumain dans la session 1P885-18£6 et voté dans cette même session, Biblioteca Juridica, Craiova, 1919. :
5. V. Virgil Gabrielescu, Consiliul legislatif permanent, Craiova, 1022, p. 57-59; loan C. Filitti, Originea si menirea consiliului legislativ, Bucuresti, 1027 MD
6. V. quant à ces différents projets, V. Gabrielescu, op. cit., p. 49 et s.
corps législatif permanent se dessina parmi les partis politiques et dans la presse juridique *. La magistrature elle-même, dans son congrès du 24-25 juin 1921 (à Turnu- Severin), demanda « la création d’urgence d’un Conseil législatif, comme absolument indispensable pour la bonne conception des lois ? ».
La nouvelle Constitution roumaine de mars 1923 répondit à fous ces vœux, en déclarant dans son article 76 : « Il sera institué un Conseil législatif ayant pour but d’aider à la rédaction et à la coordination des lois, émanant soit du pouvoir exécutif, soit de l'initiative parlementaire et des règlements généraux. … La consultation du Conseil est obligatoire pour tous les projets de loi, excepté pour ceux qui se réfèrent aux crédits budgétaires. Une loi spéciale déterminera l’organisation et la façon de fonctionner du Conseil législatif. »
C’est en se conformant à cet article, que la loi de février 1925 institua le Conseil législatif roumain. Nous étudierons plus tard, au cours de ce chapitre, les différents caractère de ce Conseil ; il suffit de dire, pour le moment, que nous y trouvons réunies les trois attributions plus importantes du Conseil législatif : a’) de rédaction ; b’) de défense ; ©’) d'information. De plus, son avis est toujours obligatoire.
Ce Conseil est divisé én trois sections dont une de droit
Les nombreux essais, dont nous avons parlé plus haut, ont ainsi abouti au système le plus complet que nous ayons rencontré jusqu’à présent : la façon dont il fonctionne et dont il assure l’accomplissement de sa tâche présentera un grand intérêt pour notre sujet.
Ces nombreux essais prouvent, tous, l’importance toujours plus grande que présente la bonne solution de notre problème ; rédiger les lois devient un art difficile, il exige de plus en plus la présence de techniciens groupés dans des Conseils législatifs. Eux seuls leur assurent le maximum de compétence et d'autorité.
III. — Caractères et composition
51. Préciser les caractères du Conseil législatif, c’est indiquer les qualités nécessaires à son bon fonctionnement. Il importé de rappeler que le Conseil d'Etat d’aujourd’hui a perdu son ancien caractère d’organe de Gouvernement, pour ne conserver que celui d’organe consultatif dans la préparation des lois t.
Le premier élément à noter est donc son caractère consultatif ; de là résulte une conséquence très importante : même obligatoire, l’avis du Conseil législatif ne s'impose pas aux Chambres ni au Gouvernement ; ceuxci peuvent le suivre ou non suivant leur volonté.
C’est pour cela que nous avons qualifié de « chimériques » les craintes de ceux qui redoutaient la tutelle du Conseil exercée sur les Chambres. La seule autorité de cet organe sera celle qui résultera de la valeur morale et technique attachée à ses projets.
Pour pouvoir répondre à sa tâche, le Conseil législatif devra faire appel à des techniciens ; eux seuls assurent, d’une façon suivie, une bonne rédaction des lois.
Tels sont les caractères que nous avions à indiquer tout d’abord : le Conseil législatif est un organe technique et consultatif.
Un seul Conseil d'Etat avait conservé son ancien caractère : celui des ne Bas. Cela résultait de la place que lui consacrait la Constitution du 11 octobre 1848, section VITI, chap. IT : « Du Conseil d'Etat et des Départements ministériels aan eal déclarait que « les attributions de ce Conseil seront réglées par la loi »; la loi du 21 décembre 1861 qui intervint en la matière stipulait que : « le Conseil doit être entendu sur tous les projets de lois et règlements d'administration générale ». L’art. 72 de la Constitution ajoutait : « Le Roi soumet à la délibération du Conseil d'Etat toutes les propositions à présenter par lui aux Etats, ou à lui faites par les Etats Généraux... En tête des lois et ordonnances à promulguer, il est mentionné que le Conseil d'Etat a été entendu » (Dareste, Les Constitutions modernes, t. I, p. 89). Une loi du 30 novembre 1922, modifiant le chap. II de la Loi fondamentale (n° 642), devait compléter ce système par la création de Conseils permanents ‘consultatifs. Au titre VII du chap. IT, on ajoutait les mots : « et des Collèges permanents d’avis et d'assistance ». L'art 34 de la loi plus haut citée ajoutait à la Loi fondamentale, un art. 67bis : « L’institution des collèges permanents d’avis et d’ assistance auprès du Gouvernement, aura lieu conformément à la loi qui contient en même temps des règles relatives à leur nomination, leur composition, leur méthode de tra- Pre % leurs attributions ». V. Annuaire Législation étrangère, 1922, p. 123-124.
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Si ces caractères existaient seuls, le Conseil législatif ne se distinguerait guère des très nombreuses commissions spéciales nommées aux hasards des changements ministériels. Ce qui caractérise surtout notre organe, c’est son caractère permanent et son indépendance. La permanence est un de ses caractères les plus importants. C’est ce qui explique que certains projets en fassent allusion, même dans leur titre’; c’est lui qui permet à ceux qui font partie du Conseil d’une façon habituelle, d'abandonner tout autre travail, pour se consacrer entièrement à la rédaction des lois. Il résulte de là, plus de continuité dans leur travail, plus de compétence dans son accomplissement.
Nous avons vu que la technique législative suppose un certain état d'esprit spécial chez ceux qui s’y consacrent, que cet état d’esprit ne peut s’acquérir que par beaucoup de patience et de travail. Seul un organe permanent facilitera cette acquisition ; « la persévérance dans le même service donne un savoir et une habileté que ne contracte pas l’homme qui remplit un service une seule fois et par exception ? ».
Pour obtenir l’unité et l’uniformité de langage dans la rédaction des projets, il faut que ceux-ci passent par les mêmes mains. La permanence du Conseil législatif assure ainsi l’unité dans la loi ; elle présente surtout de l’intérêt, lorsqu'il s’agit de la rédaction de projets ayant un caractère d'ensemble. La préparation d’un Code, avec l'ensemble des études qu’elle suppose, ne saurait être confiée à des commissions temporaires suivant chacune un système différent. Un tel travail exige un plan préalablement établi et suivi au cours de la rédaction ; il nécessite une direction unique qui ne peut être obtenue que dans un Conseil permanent ; lui seul peut donc entreprendre les travaux de longue haleine. Son état de permanence lui permet de suivre l'application d’une loi,
1 AV APicard op pALXX, 2. Savart, Discours comité de législation, Aññales parlementaires de Belgique, Débats Sénat, séance du 16 mars 1857, 1856-1857, p. 97,
d’en dégager les lacunes et imperfections, d’en préparer la révision ; lui seul aussi permet au Conseil de se maintenir à l’abri des influencees politiques et des changements ministériels.
Nous passons ainsi au quatrième caractère que nous nous proposions d'examiner maintenant, nous voulons parler de l'indépendance du Conseil. On a souvent relevé ce caractère ; si nous nous arrêtons à nouveau, c’est qu’il . nous semble primordial au bon fonctionnement d’une commission. Essayons de préciser un peu ; nous n’entendons sans doute pas, par là, l’indépendance absolue du Conseil législatif vis-à-vis des ministres ou de Chambres ; cela n’est ni nécessaire, ni possible. Nous avons vu qu’il y avait entre eux des rapports très nombreux d’interdépendance ; mais quels que soient ces rapports, le Conseil législatif conserve son individualité :, par l’inamovibilité de ses membres, par le droit qui lui appartient de seul ordonner son travail intérieur. Sa stabilité est, d’ailleurs, le plus souvent garantie par les lois constitutionnelles qui prévoient son institution ? ; elle ne peut être modifiée par de simples lois ou décrets ministériels.
Cette stabilité permet au Conseil d’écarter toutes les influences politiques du moment ; de là, l’autorité morale dont ses avis sont souvent entourés, de là aussi, sa supériorité sur les commissions, même permanentes, créées auprès des différents ministères et qui sont à la disposition du cabinet. Les exemples que nous avons déjà cités sont trop nombreux pour y revenir.
Nous tenons à relever, avant de conclure, un dernier caractère important : l'avis du Conseil doit être obligatoire, tant pour les projets gouvernementaux que pour ceux dus à l'initiative parlementaire. Nous reviendrons plus tard sur cette question ; contentons-nous de constater ici, que seul il permet l'intervention habituelle du Conseil dans la rédaction des lois.
1. C’est ce qu’a certainement voulu marquer le législateur roumain en déclarant dans l’art. 3 de la loi de 1925, que le Conseil législatif est «une personne de droit public fonctionnant près du ministère de la Justice ».
2. Tel est notamment le cas pour le Conseil législatif roumain, dont la
création a été révue par l’art. 76 de la Constitution de 1923.
Tels sont les caractères fondamentaux dont nous avions à parler ; eux seuls assurent un fonctionnement normal et un maximum de rendement possible.
52. Nous avons ainsi examiné les qualités constitutives de notre Conseil. Il importe d'indiquer maintenant quelle en sera la composition. Nous abordons ainsi l’un des problèmes les plus importants que pose notre sujet ; de sa bonne solution, dépendra pour beaucoup la façon dont seront rédigées nos lois ; car, quelque bonne que soit la méthode de travail suivie, elle ne peut donner le maximum de résultats possible, sans la présence de qualités nécessaires chez ceux qui l’appliquent. Quelles seront les personnes qui composeront le Conseil législatif ? Pour le savoir, il suffit de se rappeler quelle est la fonction qui appartient à ce Conseil ; elle est double : assurer la bonne rédaction des lois, — en préparer la révision.
Le Conseil devra donc contenir dans son sein des éléments suffisamment compétents pour remplir cette double tâche.
Nous avons déjà vu, dans les chapitres précédents, les difficultés que présente la rédaction de la loi ; or, la vie se complique sans cesse et donne naissance à des formes nouvelles, à des situations imprévues. De là, la nécessité de faire intervenir un grand nombre de personnes dans la préparation et la rédaction proprement dite des projets.
Ces personnes ne peuvent collaborer toutes habituellement aux travaux du Conseil législatif ; elles empécheraient par leur nombre l’accomplissement de tout travail utile. C’est pourquoi le Conseil législatif doit avoir, à côté des membres permanents, des membres nonpermanents.
Les premiers, en petit nombre dans chaque section, doivent assurer une vue d’ensemble dans les travaux ; les seconds constitueront les compétences spéciales intervenant dans la rédaction des différentes lois. Leur collaboration aux travaux spéciaux du Conseil sera provisoire et limitée à leur achèvement.
ES VE A
Le Conseil législatif, étant un Conseil technique, doit comprendre, parmi ses membres permanents, les représentants les plus distingués de ‘la technique et de la science ; la présence des juristes « ayant des vues d’ensemble » sur la législation, nous paraît absolument nécessaire. Cela se comprend facilement, lorsqu'il s’agit des bureaux d’études que peut contenir ce Conseil: ; seuls les techniciens ont une compétence suffisante pour les diriger. Pour le reste, cela s’explique par la fonction même que les conseillers ordinaires sont le plus souvent appelés à remplir ; ils sont « le ciment qui amalgamera les éléments de provenances diverses dont se composera le Conseil ? ». Ils ne peuvent être ni des hommes politiques, ni des praticiens ; la continuité de leurs travaux demande l’abandon de tout autre labeur. Elle ne permet en tout cas pas de s’adonner à des études présentant un caractère tout à fait différent ; les questions de terminologie, de rédaction, de forme, — celles qui se posent le plus souvent au Conseil, — sont des questions purement techniques ; elles exigent d’être résolues par les mêmes personnes, si on veut maintenir l’unité dans la législation.
À côté des techniciens, le Conseil législatif peut comprendre des personnes ayant une compétence spéciale dans la matière traitée : ce sont les membres nonpermanents du Conseil. Qui sont-ils ? Comment interviendront-ils ? Quelle est leur utilité ? Telles sont les questions que nous nous proposons d'examiner maintenant.
Qui sont-ils ? — « Toute personne qui, par sa spécialité, sa compétence, ou son expérience, peut contribuer au travail » ; cette disposition très large, formulée par l’article 18 de la loi qui créa le Conseil législatif roumain, comprend toutes les capacités spéciales de la pra-
1. De tels bureaux sont prévus par la loi d'organisation du Conseil législatif roumain qui demande, dans son art. 7, la création auprès du Conseil d’un bureau d’études historiques.
2. V. quant à l'importance des membres permanents, E. Tarbouriech, Du Conseil d'Etat comme organe législatif, 1894; J. Barthélemy, op. cit.
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tique et de l'expérience ; le cercle de ceux qui sont appelés à collaborer à la loi s’est ainsi grandement élargi il comprend toute personne intéressée à la bonne rédaction de la loi.
Ce sont d’abord quelquefois des techniciens, des professeurs, représentants des Facultés, intervenant pour aider à la préparation de la loi; cela arrive surtout lorsqu'il s’agit de projets ayant une certaine ampleur ; pour-hâter les travaux, on fait appel à des universitaires et on les charge de la rédaction des différents rapports préparatoires. La discussion a lieu ensuite en commun, ce qui permet de maintenir l’unité du projet.
Ce sont ensuite les représentants de la magistrature et du barreau. Ils sont les premiers intéressés à la bonne rédaction de la loi ; mêlés continuellement à la vie, ils en connaissent les besoins ; ils connaissent aussi les difficultés sans nombre qui résultent, pour la pratique, de lacunes de la loi ou des formules mal rédigées. Par leur expérience et leur savoir, ils collaborent utilement à la rédaction des projets, car ils empêchent que ceuxci n’aient un caractère trop théorique.
Nous y trouvons encore les spécialistes et les représentants des intérêts que la nouvelle loi est appelée à régir. Le rôle de ces derniers doit être purement informatif ; on ne doit : jamais oublier le caractère spécial de l’intérêt qu’ils représentent. On devra done éviter leur prépondérance dans le Conseil, car la loi doit être la résultante de tous les intérêts sociaux en présence.
Ce sont enfin les représentants de la Chambre et du Sénat ; leur intervention, comme conseillers temporaires, aux travaux du Conseil, s'explique facilement ils y représentent les différentes opinions qui se manifestent au Parlement ; leur collaboration à la rédaction du projet en facilitera ensuite le vote.
Tel est le sens de la formule très large que nous avons citée ; professeurs, magistrats, avocats, représentants des
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différents intérêts, parlementaires, tous contribuent à la préparation des projets. On comprendra facilemeni que toutes ces personnes ne puissent faire partie des cadres ordinaires du Conseil législatif : ils en empécheraient le fonctionnement normal; ils devraient abandonner leurs fonctions habituelles pour se consacrer aux travaux du Conseil. Or leur présence dans le Conseil s'explique par la nécessité de mettre la loi d'accord avec la vie ; ils n’y ont été appelés qu’à raison de leur situation antérieure. Aussi n’interviendront-ils dans les travaux du Conseil que d’une façon provisoire, et là seulement où leur compétence spéciale paraîtra nécessaire.
Les conseillers extraordinaires prennent part aux travaux à la demande du Conseil ; ils interviennent soit individuellement, soit sous forme de commissions spéciales créées près des différentes sections ; dans ce dernier cas, il faudra qu’un conseiller ordinaire au moins prenne part aux discussions de cette commission : lui seul pourra maintenir l’unité de vues nécessaire. On reviendrait autrement aux commissions temporaires que nous avons si souvent critiquées.
Quelle est leur utilité ? — Nous en avons déjà suffisamment dit, pour comprendre l'utilité des conseillers extraordinaires dans la rédaction de la loi : ils ont seuls des connaissances suffisantes pour résoudre à chaque instant les différents problèmes qui viendraient à se poser. Aussi leur intervention est de plus en plus importante. Ils collaborent aux travaux du Conseil de la même façon que dans les commissions spéciales ; si la qualité de leur travail est ici supérieure, cela est dû au caractère permanent de cet organe.
Leur collaboration paraît surtout nécessaire lorsqu'il s’agit de la rédaction d’un Code : non seulement à cause du grand nombre de questions que pose un travail d’une telle ampleur, mais aussi parce que la présence aux travaux des représentants du Parlement en facilitera ensuite le vote. On réalisera et maïintiendra ainsi « une
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parfaite unité de vues entre l’organisme qui prépare la loi et le Parlement qui la vote : ».
Telle est l’importance des membres non permanents du Conseil législatif ; aussi comprendra-t-on facilement qu’ils soient intervenus si souvent ? dans la rédaction des lois, et que les lois constitutives des Conseils aient prévu cette intervention *. Leur nombre ne pourra que s’accroitre. Tout dernièrement encore, on ‘ demandait au Parlement français l’adjonction au Conseil d'Etat « d'éléments extérieurs pris les uns parmi les hauts fonctionnaires, les autres parmi les citoyens dont la situation même atteste une compétence spéciale ; cela afin de lui permettre de remplir son rôle, le renforcer. et lui assurer toutes les compétences dont il a besoin dans sa grande tâche ». Ces différentes personnes seraient nommées conseillers extraordinaires à raison de leur charge habituelle ; leur nombre, limité à trente, serait réparti entre les différentes sections qui remplaceraient l’ancienne section de législation.
Un tel système, qui permettrait au Conseil d'Etat « de participer directement à la vie de la Nation », ne pourrait que réunir les suffrages de tous ceux qui, — comme nous, — croient à l’importance de son rôle informatif.
Mais cette fonction ne doit pas surpasser sa fonction technique qui doit constituer le travail ordinaire de ce _ Conseil ; car, ne l’oublions pas, il reste avant tout un Conseil technique aidant à la rédaction des lois.
1. V. Moreau, La révision du Code civil et la procédure législative, Livre du Centenaire, t. 11, 1904, p. 1058.
2. V. discours du regretté ancien ministre de la Justice G. Màrzesco, à l’occasion de la « iscussion du Projet du Conseil législatif roumain », Débats de l’Assemblée N tionale Constituante des Députés, séance du 16 février 1925, Monilorul oficial, 1925, p. 1550-1551.
3. V. art. 5 du projet de loi de 1857, déposé au Sénat belge, qui déclare que « les ministres peuvent déléguer telle personne qu'ils jugent convetable, pour prendre part aux délibérations du Conseil avec voix consultauive; l’art. 14 du « Projet de la Conférence du barreau de Bruxelles », qui veconnaît non seulement au pouvoir exécutif mais même au Conseil, le droit d’ « appeler à assister à ses délibérations et à y prendre part avec voix consultative, les magistrats, les professeurs, les membres du barreau et toutes autres personnes qui lui paraîtraient pouvoir éclairer les débats par leurs connaissances spéciales »; v. aussi art. 14 de la loi française de 1872.
4. Louis Marin, Proposition de loi tendant à modifier la composition
et l’organisation du Conseil d'Etat, Doc. parl., Chambre, 1920, annexe n° 222, séance du 23 janvier 1920, p. 106, col. 2.
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C’est pourquoi nous ne pouvons admettre l’opinion de tous ceux qui croient qu’on pourrait faire du Conseil législatif un organe analogue au Conseil économique du Reich, composé « des délégués des groupes professionnels’ », ou bien élu par les Chambres sur des listes spéciales ?. Un tel Conseil perdrait facilement son caractère technique, pour ne conserver que son côté social.
Aussi, croyons-nous qu’il est nécessaire de maintenir au Conseil législatif son individualité distincte d’organe de technique législative. Son rôle technique est suffisamment important pour ne pas le subordonner à d’autres. C’est la seule façon d’en faire un collaborateur efficace du Gouvernement et du Parlement.
Nous terminons ainsi avec la question que nous nous étions proposé d'étudier au cours de cette section.
IV. — SON FONCTIONNEMENT ET SON AVENIR
53. Nous passons immédiatement au fonctionnement du Conseil législatif. Après ce que nous avons dit sur les caractères et la composition du Conseil législatif, nous tenons à examiner son fonctionnement. Est-il le meilleur possible ? Assure-t-il en fait une aide efficace dans la rédaction des lois ? Ces questions présentent un grand intérêt pratique pour notre sujet ; aussi essayerons-nous d'y répondre, en indiquant les conditions nécessaires à un bon fonctionnement.
1. C’est ce que demandait M. Junian, lors de la Discussion du Projet de Conseil législatif roumain. Débats de l’Assemblée Nationale Constituante des Députés, 13 février 1926, Monitorul oficial, 1925.
2. C’est ce que demandait notamment le projet Floquet, qui prévoyait la création de sections spéciales, « dont les membres seraient choisis par la Chambre et le Sénat,sur des listes de présentation de groupes professionnels légalement constitués et qui seraient désignés par la loi d'organisation » (discours Floquet tenu à la séance du 15 octobre 1888, Annales de la Chambre des Députés, Débats, 1888-4, p. 7). 11 nous paraît intéressant de rappeler qu’un tel Conseil, se renouvelant partiellement avec les Chambres, a existé en 1849. V. quant à son existence et quant aux avantages qui pouvaient en résulter, Rapport fait au nomde la commission chargée de préparer un projet de loi sur le Conseil d'Etat, par le citoyen Vivien, Assemblée Nationale pe du 10 janvier 1849, Journal Unirersel, janvier-mars 1849, p. 08, col. 2.
3. V. même sens, Ladislas Van Hoorebeke, La ré 1 1929, D. 100, . , La réforme parlementaire,
Nous avons vu, dans notre seconde section, que le Conseil législatif était un organe consultatif créé pour aider le Gouvernement et le Parlement dans la rédaction des lois ; qu’en cette qualité, il devait rédiger les projets et les propositions qui lui étaient envoyés, qu’il devait réunir un matériel informatif suffisant pour procéder à la révision de nos Codes. Son caractère technique semblait lui assurer la compétence nécessaire pour collaborer à cette double tâche. Or, dans bien des pays, on constate l’insuffisance de notre Conseil.
On se plaint, depuis longtemps en France, que cette intervention soit devenue « éventuelle et facultative : » : on cite, à l’appui de ces dires, des statistiques vraiment troublantes ? il en résulte que le Conseil d'Etat est de moins en moins consulté.
En Belgique, la situation paraît, à première vue, meilleure. M. le ministre de la justice Hymans disait, en effet, dans son discours souvent cité : « En fait. tous les projets importants émanant du Ministère de la justice ont été préparés par le Conseil de législation. » Mais le ministre lui-même devait reconnaître dans ce même discours, qu’ « en dehors de l’action du Comité de législation, la plupart des projets de loi d’ordre technique que présente le Gouvernement sont préparés par des commissions spéciales “ ». Aussi, faut-il reconnaître ici encore l'insuffisance de la collaboration du Conseil permanent à l’œuvre législative.
Quant à l'Espagne, bien que la commission de codification ait été chargée de formuler tous les dix ans un
1. V. note 4, p. 126; v. aussi Varagnac, Le Conseil d'Etat, Revue des Deux-Mondes, août 1892, p. 772. ,
2, V. Boivin-Champeaux, discours du 18 novembre 1905 à la Conférence de la Cour de cassation, qui constate que « le renvoi, puisque facultatif, n’aboutit qu'à un fantôme de collaboration », cela non seulement quant à ses rapports avec les Chambres, mais même avec le Gouvernement; V. aussi J. Barthélemy, Le problème de la compétence dans la démocratie, IOLSMpDAO TE à : -
3. Hymans, discours prononcé à l’occasion de la Discussion générale du budget du ministère de la Justice pour l'exercice 1927, Chambre des Représentants, séance du mardi 24 mai 1927, Annales parlementaires, p. 1541.
AROp ACL re
projet de réforme du Code civil, il n’en a rien été fait jusqu’à présent ?. mr.
Tels sont les faits ; essayons d’en dégager la cause afin d'y remédier. Elle est simple et a été souvent relevée : l'intervention du Conseil législatif n’est pas suffisamment organisée ; elle reste elle-même trop facultative. C’est ce que constate l’immense majorité des auteurs qui demande à rendre obligatoire l’avis du Conseil légis- Ja tite
Cette innovation, — appliquée aux projets ministériels, — n’y rencontrerait pas de trop grandes difficultés ; elle n’empêcherait pas la responsabilité ministérielle, mais l’aiderait dans sa fonction ; elle serait conforme à la tradition® et ne porterait atteinte qu'aux velléités législatives du cabinet et des bureaux.
Il en serait autrement pour l'initiative parlementaire : ici les difficultés seraient beaucoup plus grandes ; on soutient souvent qu’un tel projet porterait atteinte aux pouvoirs du Parlement“. Celui-ci conserverait, en tout cas, son droit d’amendement ; il pourrait modifier les projets rédigés par le Conseil. On invoque cependant la tendance de nos Parlements de ne pas admettre l’immixtion d'organes étrangers dans leurs travaux. Aussi, certains® se contentent-ils de limiter aux projets techniques le caractère obligatoire de la consultation.
Nous avons vu, dans tout ce que nous avons dit jusqu’à présent, ce qu’il fallait penser de la valeur de ces arguments ; loin de constituer une entrave, de donner lieu à des conflits perpétuels, la consultation obligatoire du
1. Vicente Santa-Maria Y de Rojas, Bref aperçu de l’évolution du droit privé en Espagne de 1869 à 1919, Livre du Centenaire, t. Il, 1923, p. 165.
DANS IprAl2S "ne;
3. Nous savons en effet que certaines lois d'organisation du Conseil d'Etat prévoyaient déjà au siècle dernier le caractère obligatoire de l'avis, pour les projets gouvernementaux. V. pour le Conseil d'Etat de 1849, Rapport fait au nom de la commission chargée de préparer un projet de loi sur le Conseil d'Etat, par le citoyen Vivien, Assemblée Nationale, séance du 10 janvier 1849, Journal universel, janvier-mars 1849, p. 108, col. 1; v. aussi Jacquelin, Cours de droit administratif, 1927-28, p. 20.
V. F. Van den Bossch, op. cit.; Chardon, op. cit
D, IT. Speyer, La réforme de l'Etat en Belgique, 1927, p. 82,
Conseil législatif ne ferait que faciliter le fonctionnement du Parlement. Les droits de celui-ci demeureraient entiers, mais la valeur technique des projets leur conférerait une autorité indiscutable ; elle seule s’imposerait au Parlement et faciliterait par là le vote de la loi.
Le système que nous préconisons a d’ailleurs déjà fait ses preuves ! ; on ne peut sans doute revenir aux Constitutions de l’an VIII et de 1852, et accorder au Conseil d'Etat un pouvoir législatif proprement dit ; mais on doit réorganiser son fonctionnement, en redonnant à son avis le caractère obligatoire qu’il avait autrefois. La majorité des auteurs est d'accord là-dessus.
Aussi ne pouvons-nous qu'approuver les dispositions de la Constitution roumaine de 1923 qui, dans son article 76, déclare obligatoire la consultation du Conseii législatif pour tous les projets et propositions dus à l’initiative parlementaire ?. |
Appliquant ces dispositions de la Constitution, la loi du 25 février 1925 sur le Conseil législatif roumain déclarait, dans son article 2 : « Le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif sont obligés de le consulter. » Après avoir posé ce principe, elle a organisé, dans les articles suivants, le fonctionnement du nouveau Conseil.
Ces dispositions sont nombreuses, intéressantes ; aussi nous permettrons-nous de les examiner d’une façon succincte. Le Conseil fixe lui-même sa méthode de travail ; il peut travailler en sections, commissions, sous-commissions, il peut conférer des délégations individuelles ou collectives (art. 44). Les ministres et sous-secrétaires d'Etat sont autorisés à prendre part aux travaux du Conseil en qualité de présidents (art. 48). De plus, le président de la section où le projet a été envoyé peut demander au ministre responsable de prendre part aux travaux du Conseil et de donner de plus amples informations
(art. 73).
1. On a déjà souvent noté l'importance du rôle qu’il a exercé lors de la
rédaction du Code civil français.
2. L'art. 76 contient cependant dans son ?° al. des exceptions pour les
projets de lois se référant aux crédits budgétaires.
Enfin, l’article 79 prévoit qu’ « à la fin de l’année législative, le premier président du Conseil devra présenter au ministre de la justice un rapport sur les travaux effectués pendant l’année, sur l’état des travaux en cours, et principalement sur ceux de l'unification ; ce rapport sera publié au Moniteur officiel et au Bulletin législatij du Conseil ».
Telles sont les dispositions de la loi roumaine quant à l’organisation interne du travail et quant aux rapports existant entre le Conseil et les ministres.
En ce qui concerne les rapports du Conseil et des Chambres, on sait déjà que la loi dispose que tout projet, -— excepté ceux ayant un caractère budgétaire, — doit lui être soumis ; de plus, l’article 74 permet aux commissions des Chambres de demander l’avis du Conseil législatif au sujet des amendements déposés. Cet avis doit être donné dans les vingt-quatre heures.
La loi renforce cette collaboration, entre le Conseil et les Chambres, en permettant aux « députés et sénateurs, en nombre fixé par les règlements de l’assemblée.…., de demander au Conseil de faire des recherches, d'élaborer des projets. ; ils doivent désigner dans ce cas l’un d’entre eux pour prendre part aux travaux » (art. 66).
Telles sont les dispositions principales de la loi roumaine ci-dessus citée ; elles organisent d’une façon précise les rapports du Conseil législatif avec le Gouvernement et les Chambres. En permettant au Gouvernement de collaborer aux travaux du Conseil, en introduisant le rapport annuel, elles facilitent au ministre de la justice l'exercice d’un contrôle efficace dans la rédaction des lois ; elles leur assurent plus d'autorité.
Quant aux rapports avec les Chambres, le Conseil permet l'information des parlementaires et améliore la rédaction de leurs propositions. Il importe de relever surtout l’importance de cette dernière fonction ; nous le ferons dans le chapitre qui s’y référera.
Ce système nouveau présente de grands avantages ; quelques années d’expérimentation pratique ne font que
confirmer nos dires. C’est ce que constatait d’ailleurs le premier président du Conseil législatif, M. Gane, dès la fin de la première année de travail! : sur 198 projets de lois et de règlements soumis au Conseil au cours de la première année, 183 avaient été examinés et 15 seulement étaient encore à l’étude dans les sections ; et le distingué président ajoutait : « Nous avons eu la satisfaction de voir qu’un grand nombre des avis émis ont contribué à la modification des projets”. » Les années suivantes devaient indiquer des progrès constants ® ; la valeur du nouveau Conseil est aujourd’hui unanimement appréciée : « Ces avis, qui n'étaient pas obligatoirement imposés par la loi, ont été suivis pour la plupart, ce qui prouve qu’ils étaient sérieusement étudiés et toujours objectifs. Le temps permettra au Conseil de se manifester encore mieux “. »
Loin de constituer une entrave, le nouveau Conseil, — par son caractère obligatoire, — facilite le fonctionnement des pouvoirs exécutif et législatif. C’était la meilleure réponse à donner à ceux qui prétendaient le contraire.
54. Nous arrivons ainsi à notre conclusion ; quel sera le Conseil législatif d'avenir ? Cela résulte de tout ce que nous avons dit jusqu’à, présent : Conseil technique, obli-
_gatoire tant pour le Parlement que pour les ministres, devant intervenir de plus en plus régulièrement dans la rédaction des lois ; pour que cette intervention soit vraiment efficace, il faudra améliorer sa composition et limiter sa fonction à la préparation des projets. Loin de croire avec certains ® qu’elle devrait être limitée à une
1. V. discours A. N. Gane, à l’occasion du premier anniversaire du Conseil législatif, Curierul Judiciar, XXVI, n° 7, 20 février 1927, p. 99. RO DIMCLE :
3. V. discours de M. Gane, à l’occasion du 2°, 3°, 4e anniversaire du Conseil, Curierul Judiciar, 22 janvier 1928, p. 48; 27 janvier 1529; janvier
Op. cit
5. V. intervention du Ministre de la Justice, lors de la discussion de
Projet: sur le Comité de législation, Annales parlementaires de Belgique, Débats Sénat, séance du 17 mars 1857, 1856-1857, p. 103; v, aussi décla-
seule section du Conseil, nous demandons au contraire qu’elle constitue son unique préoccupation ; la rédaction des lois présente suffisamment d’intérêt pour s’y consacrer en entier. Ce n’est qu’ainsi qu’on pourra, suivant les fortes paroles de M. le ministre Masson, « faire naître et maintenir l’unité d’esprit et de système, l’homogénéité de principes et d’actions, dans les différentes branches du pouvoir législatif : ».
Nous avons ainsi terminé avec ce que nous avions à dire au sujet du Conseil législatif intervenant dans la rédaction des lois. Maïs pour arriver à la rédaction proprement dite, d’amples études de préparation sont nécessaires. Cela fera l’objet du chapitre suivant qui traitera de « l’Information ».
rations de M. Junian lors de la Discussion du Frojet de Conseil législatif roumain, 0p. cit. Il importe d’ailleurs d’ajouter que cette limitation se rencontre dans tous les projets qui veulent remplacer le Conseil législatif par un conseil économique. -
1. Rapport de la Commission de la révision de la Constitution, XX XII, art. 26, $ 105 et 106 de la Constitution, Chambre des Représentants.
L'INFORMATION
55. Nous abordons ainsi lune des matières les plus importantes de notre ouvrage ; il ne suffit pas, en effet, qu’une loi soit bien rédigée ; il faut encore qu’elle trouve son application pratique ‘: et réponde aux besoins qui l’ont suscitée. « Les lois sont en effet le miroir et le régulateur des mœurs, elles en sortent pour y retourner ; les habitudes sociales, après les avoir nécessitées, les acceptent comme guides et comme soutien ?. » Faire connaître les mœurs qu’on veut réglementer, tel sera l’objet de l'information.
On comprend facilement l'intérêt qu’y trouvera le législateur : pour arriver à une bonne rédaction de la loi, il devra baser ses travaux sur des statistiques et des documents fournis par la science ; il devra connaître l'ensemble des lois spéciales parues dans la matière à traiter, l’état dernier de la jurisprudence et des travaux
1. « Avant tout, pour adapter non pas artificiellement, mais naturellement, un ordre juridique à une société, il est nécessaire de bien connaître cette société, les forces et les tendances qui la dominent, les institutions qui la composent, le conflit des énergies diverses, qui s’en disputent le champ. I1 est donc nécessaire que l’enquête sociologico-économique précède n’importe quelle conception juridique. On ne pourra accomplir des réformes législatives salutaires, sans une vision claire, large, de l’ambiance sociale à laquelle elles devront correspondre. La faute de ceux qui ont par trop légiféré a été, — il ne faut pas l'oublier, — de n’avoir pas eu la connaissance exacte-de la société et de ses tendances, des aspects changés de l’économie sociale; et la création de lois inapplicables en a été la conséquence inévitable » (Cosentini, La réforme de la législation civile, 1913, p. 244).
2. Picard, Pandectes belges, VI, p. XLI; v. dans le même sens, Cruet, La vie du Droit et l'impuissance des Lois : «Le droit ne domine pas la société, il l’exprime » (p. 336); Baudouin, discours prononcé à la Soc. d’études législatives, Bull. Soc. Et. Lég., 1903, séance du 11 décembre 190%, p. 23; Lamtert, préface au livre de Cornil, Le droit privé, p. XI.
de la doctrine. Il devra pousser bien plus loin ses recherches : les rapports d’interférence qui existent entre les peuples ne lui permettent pas de s’enfermer dans une tour d'ivoire et d’ignorer l’ensemble du droit comparé ; celui-ci élargit l’horizon du législateur et lui permet de mieux saisir les différents besoins à régler.
Nous verrons plus tard l'influence réciproque de ces éléments sur la loi ; contentons-nous de dire maintenant, que sans leur connaissance approfondie, tout travail législatif sérieux nous paraîtrait impossible. Leur absence explique souvent la façon dont sont préparées nos lois, le grand nombre de redites, contradictions, lois inutiles, inapplicables, qui foisonnent aujourd’hui ; par son caractère « objectif et purement documentaire ! », elle mettra à la portée du législateur un ensemble de faits précis sur lesquels celui-ci bâtira ses constructions juridiques. Elle est ainsi un des moyens, et non des moindres, qui assurent la rédaction de la loi.
Telle est la raison pour laquelle nous concluons notre étude de technique externe, avec ce chapitre. « The last but not the least », car le rôle de l’information fut toujours des plus grands ; sans remonter trop haut?, qu’il nous suffise de rappeler l’influence qu’elle exerça lors de la rédaction des Ordonnances. Colbert, déjà, dans son Mémoire à Louis XIV *, demandait « que les Maîtres de Requête fassent une enquête, dans le pays auprès de tous les corps compétents, surtout auprès des Parlements # ». En effet, pour qu’une telle ordonnance puisse subsister, il fallait qu’elle fût conforme aux besoins du pays ; pas d’unification du droit possible, sans cette conformité.
L'intérêt de l’information est dès lors pleinement éta-
1. Saleilles, comptes rendus des travaux de la 1'e sous-commission, Bull. SOCCER OLéS M0 ED 2250
2. Voir quant au rôle de l'information, dans la rédaction des XII t,., Girard, Traité de Droit romain; Cuq, Institutions juridiques des Romains, Cale
3 en malr66
4. V. Guillemet, La procédure parlementaire et les codifications, thèse Paris, 1903, p. 51,
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blie ; la loi doit correspondre aux réalités sociales de son temps ; elle doit tenir compte des dernières innovations . Comment les connaître, sinon par le moyen des enquêtes.
Telle est l'importance de l’information : si cela paraît vrai lorsqu'il s’agit d’une loi, à plus forte raison le serat-il lors de la rédaction d’un Code. Celui-ci présente plus de complexité, car il est appelé à régler tout un ensemble de dispositions du droit ; celles-ci exigent des comparaisons nombreuses pour arriver à dégager les dispositions communes. Non seulement les différentes législations, mais encore les nombreux systèmes de doctrine de tous les pays doivent être rapprochés ; les travaux préparatoires des lois plus importantes, se rapportant à la matière que nous voulons codifier, doivent être examinés. Comment y arriver sans une documentation poussée à l’extrême, sans un véritable épanouissement de notre science. : :
On comprend, dès lors, toute l’importance que présentent toutes ces questions pour notre ouvrage : la loi élargit sans cesse son domaine ; elle s’immisce dans les rapports privés, elle tend à renforcer la liberté individuelle en la rendant plus responsable de ses abus ; elle innove dans tous les domaines, par l’introduction de conceptions nouvelles. Or, pour ne pas trébucher à chaque pas, le législateur a besoin d’avoir à sa disposition des statistiques, des documents ; il doit connaître les mouvements de la jurisprudence, pour pouvoir prévoir les conséquences pratiques de ses innovations ?.
1. Paul Gide, De la législation civile dans le nouveau royaume d'Italie, Rev. historique de droit français et étr., 1866, t. XII, p. 392. Cette dernière idée est très ancienne. C’est ce que constate aussi notre ancien très érudit maître, M. Lévy-Ullmann : « Il est vrai de remarquer, dit-il que de toutes les méthodes législatives, la méthode de comparaison est la plus vieille du monde. Les légendes de l’antiquité, — en particulier de l’antiquité hellénique, — sont pleines de fables nous représentant des peuples en mal d’institutions, envoyant des émissaires dans les cités voisines, afin d'observer chez ceux qui les entouraient, s’il ne s’y rencontrerait pas d'aventure le remède aux troubles dont ils étaient affligés » (De l'utilité des études comparatives, La Revue du Droit, Q iébec, 1 mai 1923, n°3). Il en fut de même lors de la rédaction de l’Ordonnance sur la Marine (1681) : des délégués du Conseil de Justice furent envoyés en Hollande pour y réunir des documents, V. Guillemet, op. cit., p. 51.
2. V. discours du président Baudouin à la Soc. d'Etudes légis., op. cit.; Zitelmann, op. cit.
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Ces statistiques, cet ensemble de documentation, qui le lui fournira ? C’est ce que nous verrons plus tard lorsque nous parlerons des organes d’information pour : a) Le droit interne ; b) le droit comparé. Avant d’aller plus loin, nous examinerons le rôle de l’information lors de la rédaction des principaux Codes civils. Nous parlerons enfin, en dernier lieu, du rôle de l'information dans Punification internationale du droit.
Tel est le plan que nous suivrons dans ce chapitre.
I. —— ROLE DE L'INFORMATION DANS LES PRINCIPAUX CODES CIVILS MODERNES
56. Code civil français. — La façon dont fut élaboré le Code civil français est déjà trop connue pour nous y arrêter longtemps ; nous savons notamment que le projet, une fois terminé, ne fut pas soumis immédiatement à la section de législation du Conseil d'Etat ; on l’envoya, pour être examiné, au tribunal de Cassation et aux différents tribunaux d’appels ‘ ; par sa lettre du 12 germinal an IX, le ministre de la justice invitait ces différents tribunaux « à nommer dans leur sein. une commission de trois membres pour l’examiner et faire, sur les articles dont il est composé, les observations qui leur paraïitront convenables… ».
Ce système d’information nous paraît intéressant ; il rappelle celui inauguré par Colbert, lors de l’élaboration des Ordonnances ; il devait être employé dans toutes les rédactions importantes qui suivirent’. Cette faveur s'explique facilement : les tribunaux connaissent mieux que tous autres organes, les lacunes de la loi et les besoins de la vie. « Si les mœurs sont la matière première au moyen de laquelle doivent être forgées les lois,
1. André Roux, Les observations du tribunal d'appel de Montpellier sur le projet de Code civil, thèse Montpellier, 1919, p. 13.
2. 11 nous paraît intéressant de rappeler ici le décret de la Législative, du 16 octobre 1791, par lequel elle invitait tous les citoyens, même les étrangers, à lui communiquer leurs vues sur la formation d’un nouveau Code civil. V. là-dessus, H. Guillemet, op. cit., p. 55.
c’est dans les tribunaux que l’œuvre se prépare, et aucun ouvrier n’est apte à l’accomplir s’il ne sait ce qui s’y est fait’. »
La consultation des différentes cours présentait, en 1801, un intérêt spécial : le nouveau Code civil devait compléter l’unification politique par lunification du droit privé ; les difficultés qu’il rencontrait faisaient qu’on devait agir avec prudence ?. Qui d’autres que les tribunaux d’appel, — successeurs des anciens Parlements, — pouvait-on consulter sur les différentes traditions du pays ? L’ensemble des observations reçues fut réuni et examiné par la section de législation du Conseil d'Etat ; elles modifièrent profondément le projet primitif #.
Tel fut le rôle de l'information lors de l’élaboration du Code civil français ; en lui faisant exprimer les besoins réels de son temps, elle contribua pour beaucoup à son succès. L'information devait, dès lors, être considérée comme un des éléments principaux intervenant dans la rédaction d’un Code.
57. Sa contribution aux travaux préparatoires du Code civil italien ne fut pas moindre ; là encore, on demanda l'avis des corps judiciaires ‘. Mais ce qui caractérise le mode d’information employé, ce fut la création, en 1862, par le ministre de la justice Pisannelli, de cinq commissions fonctionnant simultanément à Turin, à Milan, à Florence, à Naples et à Palerme ; on fit ainsi appel à tous les juristes du pays pour collaborer au travail d’unification. Les observations de ces différentes commissions furent prises en considération par le ministre de la justice lors dé l’élaboration définitive du projet.
PAPICATA MOD RCI DCI .
2. « On ne saurait s'environner de trop de lumières, lorsqu'il s’agit d’une entreprise aussi importante que la rédaction du Code civil pour un grand peuple » (Portalis, Examen des diverses observations proposées contre le projet de Code civil); Locré, op. cit., t. XVI, p. 653-654.
3. André Roux, 0p. cit., p. 17. V. aussi même sens, Thiers, Histoire du Consulat et de l'Empire, cité p. 19.
H. Prudbomme, Code civil italien, 1896, p. XXIX, n
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Ce système des commissions de juristes travaillant dans les différentes parties du territoire devait trouver son plein épanouissement lors de la rédaction du Code suisse ; il assure une ample information et permet à toutes les opinions techniques de se manifester durant les travaux préparatoires.
58. C’est surtout l’élaboration du Code civil allemand qui relèvera toute l’importance de l’information. La première commission :, chargée d’élaborer le nouveau Code, avait travaillé en secret à l’abri de toute intervention du dehors ; quelques documents officiels sur la marche des travaux avaient seulement été communiqués au public ?. Aussi, lorsqu'on publia ces travaux, de nombreuses critiques s’élevèrent ; le projet, qui présentait des qualités juridiques remarquables “, fut accusé de n’être pas une loi allemande : « Il était trop romaniste et trop doctrinaire ; il s’éloignait donc doublement de la vie populaire 5. » La cause était dans le manque de publicité qui avait accompagné les travaux : leurs auteurs n’avaient pas’ gardé de rapports avec la vie du dehors, pour y puiser une suffisante information.
Or, un Code civil doit être avant tout profondément national ; il doit comprendre dans ses formules les besoins réels de la vie, les exprimer d’une façon suffisamment claire pour être facilement compris de tous. C’est la seule façon de créer l’unanimité nécessaire à
1. Elle se composait de 11 membres, 2? professeurs, 9 magistrats et praticiens, représentant les différentes parties de l'Allemagne. V. Meulenaire, Introduction à la traduction du Code civil allemand, p. IV.
2. V. Bufnoir, Communication sur les travaux préparatoires d’un C de civil pour l'Empire allemand, qui nous rapporte que durant six ans, les seuls « documents officiels communiqués au public sur la marche du travail, consistent en 5 rapports adressés par le Dr Pape au Chancelier de l'Empire, et transmis par celui-ci au Conseil fédéral » (Bull. Soc. Légis. comp. 1880; v. aussi Endemann, Einfuhrung in das Siudi m ds B. G. B., t. I, p. 19\.
Sur l’ordre du Bundesrath du 31 janvier
4. Deux juristes très distingués, un romaniste et un germaniste, Windschei et Roth, avaient pris une part très active à son (laboration.
5. Ces critiques furent surtout émises par Gierke, Der Entuurf eines B. G. B., 1889; v. aussi Bähr, E; twur/ eines Burgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich, . 6-7; ‘aleilles, Annuaire de législation étrangère 1891, t. XXVI, p. 151; M ule aire, op. cit., p. V; Endemarn, op. cit., p. 19.
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son acceptation. En publiant le premier projet, on demanda à la critique de se prononcer ; la réponse ne se fit pas attendre : de nombreux articles de revues et des ouvrages d’ensemble furent publiés:, quelques-uns sont vraiment remarquables : tel est le livre de Gierke ?, qui accusait le projet de n'être « pas allemand, pas populaire, pas créateur et que le devoir moral et social n’est pas entré dans son horizon ». Il y voyait un « compendium des Pandectes », « dans les articles d’une RATS
A ces avis s’ajoutèrent les avis autorisés des Etats particuliers “. Tout ce matériel fut examiné par le Ministère de la justice ; il le résuma, le classa et le publia en deux ouvrages distincts ?. On en facilita par là l'emploi à la deuxième commission nommée par le Reichsrath. Celle-ci commença ses travaux le 15 décembre 1890, qui portèrent sur la révision du premier projet. Grâce à l’ensemble de documents qu’elle avait à sa disposition ‘, grâce surtout à sa méthode de travail”, cette nouvelle commission devait bientôt aboutirf. Le projet ainsi révisé fut soumis au Bundesrath, puis au Reichstag.
Nous avons déjà parlé, dans nos chapitres précédents.
1. Planck, Zur Kritik des Entwurfes eines B. G. B., Archiv für die Zivilistische Praxis, t. 75, p. 327; Baehr, v. article publié dans Kritische Vierteljahrschrift, t. XXX, p. 323 et 566.
MC DerEnimurieenesBAG.eB; 1888.
3. Gierke, op. cit., p. 3. Ces idées ont été vivement contestées par Planck DoNcil. Gp 990-381;
4, « Le 26 juin 1889, le Chancelier invita les gouvernements des Etats particuliers à donner leurs opinions » (Planck, op. cit., t. 1, p. 1).
5. Le premier fut publié sous le titre de Zusammen-stellung der Gertachtlichen enserangen zu den Entwurf eines B. G. B., 6 vol., 1890-1891. Quant aux desiderata des Etats particuliers, ils furent réunis sous le titre de : Zusammen-slellung der enserungen des Bungenngierungen. Ceux de Prusse furent publiés à part, V. sur tout cela, Crome, op, cil., t. 1, p. 34.
6. Endemann, 0p. cit, Après nous avons rapporté que ces articles furent réunis en 6 volumes par les soins du Ministère de la justice, — l’auteur ajoute quel 2° commission était pourvue de matériel informatif «dans une mesure qu’on rencontre rarement chez une commission de législation » (p. 22).
‘7. « Le travail se poursuivit sous les yeux du public; le Moniteur de l'Empire publiait un compte rendu continu de toutes les nouvelles décisions prises. ! ar là, la commission restait en contact avec les vues des juristes et du peuple » (Endemann, op. cit., p. 23). La nécessité d’une telle procédure avait été perçue par Gierke, op. cit., p. 592. V. aussi Crome, op. cit., t. 1,
5 8. Elle commenca ses travaux le 15 décembre 1890 et les termina le 19 juin 1895. « Pendant ce temps 428 séances avaient eu lieu » (Endemann, ODINCLE MD te)
de la rapidité avec laquelle le projet a été voté au Reichstag. Certains voient dans cette rapidité une consé-: quence de la façon dont avait été faite la consultation de l’opinion ; ils perçoivent pour l’avenir une nouvelle orientation du mécanisme législatif, une part plus large faite à la représentation professionnelle consultative.
En effet, avec la rédaction du B. G. B., le domaine de lPinformation s’élargit : ce ne sont plus seuls les juristes et techniciens qui interviennent à l’élaboraton de la loi ; toutes les forces vives de la Nation doivent dorénavant y contribuer t.
Mais le caractère de leur information est purement documentaire. Le législateur seul doit en extraire les conséquences légales ; lui seul représente la volonté nationale qui ne doit venir, en aucun cas, en conflit avec les volontés distinctes et différentes des groupes. Ainsi limitée, l’information est absolument nécessaire à la bonne rédaction d’un Code ; elle exige l’intervention de toutes les classes sociales à son élaboration.
59. C’est ce qu’a compris le législateur suisse ? ; parlant de la nécessité pour un Code civil d’être l’expression des besoins du peuple, Huber disait : « Nulle imitation, nulle science, nul effort d'imagination. ne peuvent suppléer ici aux impérieuses exigences de la vie 5. »
Aussi, le Code civil suisse fut-il soumis à une ample information ; les moyens par lesquels elle se manifesta
1. Saleilles voit dans « cet appel à l’opinion publique, un facteur même du mécanisme législatif. » (Introduction au Droit civil allemand, D206).
2. «Tous les groupements politiques et sociaux déterminés par les intérêts économiques et moraux de la nation entière, doivent naturellement convenir à l'élaboration d’une œuvre aussi capitale et aussi profondément réformatrice que le sera le Code civil de la confédération. Ils n’y ont pas manqué; leurs représentants ont été consultés, leurs desiderata et leurs observations ont été examinés, discutés, pris en considération, et cela sans qu’une classe de la population suisse puisse se plaindre d’avoir été sacrifiée. Les aspirations et les nécessités des temps modernes s'imposent à tous les citoyens et tous ont le droit d'attendre du législateur autant de bienveillance que de sollicitude. N'est-ce pas dans ces manifestations de l'opinion générale qu’il puisera l’appréciation la plus complète et la plus saine de l’état du pays ?» (Message du Conseil Fédéral à l'Assemblée Fédérale concernant le projet de Code civil suisse, 28 mai 1904).
Huber, Exposé des motifs, t. J, p
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sont très nombreux. L’avant-projet terminé : fut soumis aux délibérations d’une commission de trente et un membres ?.
Pour assurer une plus ample publicité, le projet fut discuté en quatre sessions dans quatre parties différentes du pays * ; on facilita par là l'intervention de toutes les compétences dans la discussion. « En même temps, le Département de justice et de police sollicitait l’envoi de tous les vœux, observations, propositions que l’on pouvait avoir à formuler. Toutes les opinions pouvaient ainsi se produire, et toutes les prétentions se faire jour ; on usa dans une large mesure de cette faculté, de telle sorte que, des rapports parvenus au Département, on put composer une sorte de tableau, suivant l’avant-projet, article par article, et donnant sur les questions délicates de précieuses indications # » Ce n’est qu’à la suite de ces travaux informatifs préparatoires, que le Conseil fédéral de justice désigna une commission de rédaction qui eut à examiner à nouveau le projet *.
Tels furent, en résumé, les principaux moyens employés par le législateur suisse pour assurer une ample information : a) Examen du projet par une grande commission ; b) discussion du projet dans Îles différentes parties du pays ; c) enfin appel à la critique,
1. Cet avant-projet avait été rédigé par Huber, en prenant pour base de ses travaux. l’ensemble du matériel qu'il avait lui-même réuni durant plusieurs années. Ce matériel avait été publié à Bâle, en 4 volumes, 1886, 1888, 1889 et 1893, sous les titres : System... des Schweizerischen Privatrechts (v. Mentha, Notice sur l’état des travaux préparatoires d’un Code civil suisse, Bull. Soc. Légis. comp., 1800-1901, t. XXXI, p. 364); de plus, «avant de donner à son avant-projet sa forme définitive, Huber en a discuté les diverses parties de 1893 à 1898, dans des réunions officielles ou officieuses de jurisconsultes et d’experts spécialement compétents... » (Chaudé, Ze nouveau Code civil suisse, 1220, p. 58).
Chaudé, Le nouveau Code civil suisse, p
5. V. quant à la composition de cette commission, Message du Conseil Fédéral à l'Assemblée Fédérale concernant le projet de Code civil suisse, 28 mai 1904, p. 4-5.
6. Le Département fédéral de Justice invita aussi les gouvernements cantonaux « à lui faire part de leurs vœux relativement à l’économie des
60. Nous trouvons en Suisse le système le plus complet d’information que nous ayons rencontré jusqu’à présent : le Code n’est plus le résultat du travail d’un seul, mais de celui de tous‘. Cela est important à rappeler aujourd’hui lorsque dans tous les pays se posent des problèmes de révision et d’unification des anciens Codes? ; pour être sûr ‘de réussir, il faut commencer par connaître d’une façon précise les réalités sociales à réglementer. Cette connaissance seule permettra d’apprécier
diverses parties de l’œuvre, ainsi que des expériences auxquelles les institutions juridiques de leurs cantons avaient donné lieu » (Chaudé, Le nouveau Code civil suisse, p. 62).
1. V. aussi dans le même sens, Bluntschli, Le droit public général, 1881, p. 6; Rossel, Le Code civil suisse, t. 1, 1908, p. 48; Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale concernant le projet du Code civil suisse (28 mai 1904), p. 87. Cette idée se trouve déjà énoncée dans le Message du Conseil Fédéral à l'Assemblée Fédérale pour modifier la Constitution, 1896, p. 45; on le trouve appliqué aussi lors de la rédaction du Code civil brésilien; v. Clovis Bévilaqua, préface au Code civil brésilien, p. XXV. Code civil des Etats-Unis du Brésil, Office de Législation étrangère et de droit internaätional, MDCCCXXVIII; v. aussi quant au système suivi en Tchécoslovaquie pour la rédaction des Codes, Schumann, Théorie des obligations dans le projet de Code civil ichéco-slovaque, thèse Paris. L'auteur nous rapporte, qu’en plus d’un ministère spécial de l’unification (22 juillet 1919), il fut créé cinq sous-commissions, composées chacune d’un rapporteur et de 6 membres désignés par les associations de juges, d'avocats et de notaires. Cet avantprojet fut publié avec ses motifs en 1923, afin de permettre à la critique de se prononcer. On nomma par la suite en 1925 une « commission de super-révision », destinée à modifier le projet et à tenir compte de toutes ces opinions.
2. V. quant aux difficultés que pose cette unification et les moyens nécessaires pour les résoudre, Capitant, Introduction en Alsace-Lorraine du Droit civil (Bull. Soc. et légis., 1921, p. 178). Ces. difficultés proviennent souvent des différences de langue entre les populations d’un même pays. Tel fut le cas en Tchécoslovaquie où, pour permettre aux populations allemandes de prendre part à la discussion du projet de Code civil, on publia le texte et son exposé de motifs en allemand, sous le titre : Das Bürgerliches Gesetzbuch fur die Cechoslovakische Republik. Uebersetzung des Entwurfes der Kommission für die Revision des A. B.G. B., édité par le Ministère de la justice ‘tchécoslovaque. Verlag Gebrüder Stiepel Richenberg 1 B, 1925. v. Lambert, Les publications.., etc., Bull. Soc. Légis. comp., 1926, p. 170.
3. «1 importe d’abord que.la phase préparatoire, c'est-à-dire la période de confection du projet de Code, soit disposée de façon que tous les avis utiles puissent se produire avec facilité, ampleur, précision, en même temps qu'avec promptitude ». Albert Ortscheid, Essai concernant la nature de la codification et son influence sur les sciences juridiques d’après la conception du Code de droit canonique, thèse Paris, 1922, p. 16. 11 nous paraît intéressant de rappeler que,lors de la rédaction du projet de Code des obligations franco-italien, le comité qui en fut chargé était composé « des représentants de toutes les forces politiques et juridiques des deux pays... Les membres les plus éminents de la magistrature, des grandes corporations judiciaires, et notamment du barreau, d'anciens ministres, des membres de la Chambre et du Sénat, de hauts fonctionnaires des ministères. se rangèrent à côté du premier noyau, fourni par les professeurs de droit, pour travailler à l’œuvre commune ». Projet de Code des obligations et des contrats. Texte définitif approuvé à Paris en octobre 1927, 1929, Commission pe de rie de l'union législative entre les nations alliées et amies, p. 6; motell: .
la valeur des nouvelles réformes, de prévoir leurs con séquences pratiques.
Le législateur devra tenir compte des théories nouvellement consacrées à l’étranger et des besoins locaux de son pays ; tout en conservant au Code son caractère essentiellement national, il ne peut ignorer ces divers éléments. Mais, pour cela, il doit commencer par les connaître ; il doit avoir à sa disposition des statistiques et une documentation suffisante.
L'information acquiert ainsi un caractère objectif et purement scientifique : elle constate et classe les faits Juridiques qui lui sont fournis par la vie. Toute rédaction nouvelle des Codes devra tenir compte de l’importance de ces données ; comment, en effet, régler la matière du divore, du contrat de mariage, sans connaître le nombre de divorces ou le régime matrimonial habituellement suivi dans un pays ; comment réglementer la reconnaissance des enfants naturels, la protection de l’enfance et de la mère, sans se pencher sur les statistiques réelles de la vie.
On écarterait ainsi de nos Codes des systèmes surannés! et on empêcherait que le législateur ne perde souvent la plupart de son temps dans des essais de lois inapplicables ?.
Une meilleure information paraît nécessaire, non seulement dans la rédaction de la loi, mais aussi dans celle de l'exposé des motifs. Nous connaissons déjà l’importance de celui-ci pour la bonne compréhension de la loi ; aussi doit-il être rédigé d’une façon plus précise et
1. Huber disait déjà que «le législateur ne s’arrogera pas arbitrairement une part excessive dans le travail de codification. Tout au contraire, il ne peut et ne doit être que l’instrument destiné à formuler les aspirations de la conscience populaire. 11 les formulera dans les termes indiqués par l’état de la civilisation, par le courant des idées contemporaines, puisque aussi bien toute autre méthode empêcherait ces aspirations de se dégager et de s'exprimer nettement » (Exposé des motifs, p. 2); v. aussi Lehr, Zniroduction au Code civil du canton de Zurich, 1890, p. III.
2. V. même sens Albert Sorel, Introduction au Livre du Centenaire, t. 1, p. XV; discours président Baudouin, à la Société d'Etudes législatives, séance du 11 décembre 1902, Bull. Soc. et légis., 1903, p. 21; Raoul de la, Grasserie, Les principes sociologiques du droit civil, p. 417; Picard, op. cit., p. LXXIV.
être basé sur une plus ample documentation. Son élaboration est aujourd’hui trop souvent confiée à des rédacteurs de hasard, ignorant l'emploi raisonné de la statistique et de la documentation ; de là des fautes grossières qui déparent les projets et déroutent les plus habiles 1.
Tels sont les caractères de l'information.
Des besoins de plus en plus nombreux se font jour lors de l’élaboration d’un Code ; la complexité devient, souvent difficile à saisir et à régler. De là, la nécessité d’avoir des organes spécialisés pour réunir et classer tous ces faits. Quels seront ces organes ? Quelle est leur importance ? C’est ce que nous nous proposons d’examiner maintenant, |
UNE BONNE INFORMATION
61. Nous traiterons, dans les développements à suivre, des moyens propres à assurer une bonne information ; nous parlerons d’abord des organes intervenant en matière de droit interne, puis de ceux spécialisés en droit comparé. Cela nous paraît absolument nécessaire, car les études de droit comparé supposent des aptitudes distinctes et donnent souvent naissance à des organes Spéciaux.
‘ A. — Organes d'information intervenant en droit interne.
Pour faciliter l’exposé de notre sujet, nous examinerons dans une première partie les organes officiels intervenant en droit interne, puis, dans une seconde partie, les organes privés.
62. Organes officiels. — Nous étudierons, sous ee titre, Pinformation dans les Bureaux ministériels, au Parlement, au Conseil législatif, dans les Tribunaux. Nous
1. Les citer à nouveau nous paraît inutile. Aussi nous contenterons-nous de renvoyer à ce qui a été déjà dit,
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commencerons par leur examen pour une double raison : ces organes ont existé en premier ; l’information a d’abord été officielle et s’est manifestée dans les tribunaux et dans les commissions créées spécialement dans ce but. Ce n’est qu'avec le développement de la vie — et par suite de l’insuffisance des premiers —, qu’apparurent les organes privés.
Ce qui nous fait aborder tout d’abord ces questions, c’est qu’elles’ ont été traitées, pour partie au moins, au cours de notre travail. Il nous suffira donc de quelques indications pour compléter ce que nous avons déjà dit.
a) Nous avons vu dans notre chapitre sur les « Ministres », la façon dont intervenaient les bureaux dans la réunion et le classement des documents : leur collaboration est précieuse et indispensable, car eux seuls sont outillés pour organiser des enquêtes, réunir des documents. Ces études supposent un état d’esprit spécial chez ceux qui s’y consacrent, elles exigent une vue calme et objective de la réalité. C’est ce qui explique la création de comités spéciaux et de bibliothèques près des différents Ministères.
Ils sont chargés de réunir le matériel nécessaire à la rédaction des différents projets ; ils fournissent aux ministres une ample documentation pour les projets, leurs exposés de motifs et souvent même pour leurs discours. Ces bureaux peuvent détacher des fonctionnaires pour assister les ministres dans la discussion des projets au Parlement. Cette fonction habituelle des bureaux est remplie, en Angleterre, par « le Parliamentary Counsel of the Treasury: ». Grâce aux bureaux,
1. On sait déjà que ce titre existait en Angleterre dès 1833. Les fonctions qu’il recouvrait étaient cependant beaucoup plus restreintes que celles d’aujourd’hui. Aussi devait-il disparaître vers 1837 pour être remplacé par le. « Home Secretary », qui semble exercer ses pouvoirs d’une façon « plus systématique et régulière ». Le Gouvernement continue cependant encore à employer jusque vers 1869 des « Conseils indépendants pour rédiger ses projets. Ce n’est qu’à cette époque, — à la suite du besoin de plus en plus ressenti d'assurer l’unité de fond et de forme dans la loi, — que fut créé «le Parliamentary counsel of the treasury », exerçant ses pouvoirs d’une façon permanente auprès du ministre des Finances. V. au sujet de tout cela et surtout au sujet de l’importance du rôle qu'il exerce en Angle-
le ministre dispose souvent, pour tous ses projets, d’une plus ample information que le Parlement: ; c’est ce qui explique limportance toujours plus grande: qu’acquièrent, dans la législation, les projets gouvernementaux. Les bureaux ministériels n’aident pas seulement les ministres dans l’élaboration de la loi; les parlementaires y trouvent souvent toute la documentation dont ils ont besoin.
b) Le Parlement dispose aussi de moyens propres : on y trouve souvent des bibliothèques ? et des services spéciaux ; il peut constituer dans son sein des commissions et les charger de faire des enquêtes sur des sujets déterminés *.
On a dû reconnaître depuis toujours que ces moyens sont insuffisants : le Parlement ne dispose ni d’organisation, ni de compétences suffisantes, pour assurer une bonne information. Sans doute, les parlementaires trouvent des moyens de documentation dans les bureaux ministériels ; mais ceux-ci sont toujours subordonnés à lexistence de bons rapports entre le législatif et l’exécutif * ; ils sont souvent éventuels et à la merci des bureaux. De là, la nécessité de réorganiser l’information dans le Parlement, par la création de moyens propres, ou par la constitution d'organismes spéciaux .
Nous avons déjà souvent parlé du projet Floquet et des nombreux conseils techniques qu’il voulait créer autour du Parlement. Ce système, repris par d’autres
terre, Courtnay Ibert, The mechanics of law making, 1901, p. 43 et s., 65 ets, 175let.s.;: Je Barthélemy, Le problème de l incompétence dans la démocralie, 1918, P. QUE
{. Harold Laski, L'évolution actuelle du régime parlementaire, 1928, P- 9-10; Joseph Barthélemy et Duez, Traité élémentaire de droit constitutionnel, 1935, p. 560.
V. sur le rôle informatif des bibliothèques créées auprès du Par- Rs Courtnay Ilbert, op. cit., p. 75.
3. On sait qu’il existe au Parlement, en Angleterre, trois sortes de commissions chargées de faire les recherches officielles : a) commission royale; b) comité parlementaire; c) comité départemental. V. là-dessus Courtnay Ibert, op. GITES T0:
3 V. à ce sujet Harold Laski, op. cit., p. 9-10.
V. projet de Création d’un Conseil économique d'Etat, Cercle d'études sociales, 8 juillet 1916, p. 12, 18-19. 6. Dont les membres devaient être élus par la Chambre et le Sénat,
sur des listes spéciales présentées par des organisations légalement constituées,
aujourd’hui’, présente de grands avantages pour lorgane législatif : il lui assure une documentation propre sur l’ensemble des problèmes pratiques posés par la vie ; il conserve à l’information son caractère subordonné et empêche par là, à ses organes, d’entrer en lutte avec le Parlement.
Il est de beaucoup supérieur aux nouvelles tendances qui se manifestent dans tous les pays et qui ‘tendent à créer près du Parlement un mécanisme économique indépendant, jouissant de pouvoirs très larges. Nous avons déjà parlé du « Conseil économique d'Empire », constitué par l’article 165 de la Constitution de Weimar et qui forme un véritable Parlement économique. Rappelons aussi l’existence en France d’un « Conseil national économique », créé en 1925 ?, « en vue d’étudier les problèmes économiques et d’en rechercher les solutions pour les proposer aux pouvoirs publics. » Sans doute, ces organisations de travail n’ont aujourd’hui qu’un rôle purement informatif ; mais, par leur caractère de permanence, par le grand nombre de groupements qu’elles représentent, elles peuvent porter atteinte dans l’avenir à la libre volonté du Parlement. Or l’information, pour produire tous ses effets, doit conserver son caractère objectif et documentaire ; seul, le législateur peut en extraire les conséquences légales.
Si nous admettons la représentation des intérêts au Parlement, pour assurer une meilleure information lors de l’élaboration de la loi, nous croyons qu’il est absolument nécessaire que cette représentation ne domine pas dans l’assemblée. Le rôle du législateur est de s’élever au-dessus des intérêts spéciaux des groupes* ; l’infor-
1. V. Projet Louis Marin dont nous avons déjà parlé; v. aussi Speyer OD-aciL, p.182:
2. V. décret du 16 janvier 1925, Journal o'ficiel du 17 janvier 1925.
3. « Au sein de chacune des classes qui coopèrent au développement économique de nos sociétés, se forme une conscience de groupe, une vision syndicale du droit, un corps de représentations collectives du juste et de l’injuste, nés de la perception des intérêts généraux du groupement et des conditions nécessaires au plein rendement de son activité sociale » (Lambert, préface au livre de Cornil, Le droit privé, Essai de sociologie juridique simplifiée, 1924, p. XI).
mation lui fournira sans doute les faits qu’il est appelé à réglementer ; il ne doit pas s’y arrêter, mais les dépasser.
Seuls, les gens à culture générale peuvent avoir cet horizon plus large, absolument nécessaire au législateur ; aussi, sommes-nous ici encore parmi ceux qui croient à la supériorité de notre régime parlementaire à tout autre régime corporatif ; si ce dernier présente des avantages au point de vue de l'information proprement dite, il peut donner naissance à des conflits inextricables. De là, la nécessité d’avoir au Parlement une majorité ne représentant pas des intérêts spéciaux de groupes, mais ceux de la nation.
Il faut reconnaître, cependant, que si notre régime parlementaire veut subsister, il doit s’assurer des moyens d’information propres. Où les trouvera-t-il ?
Certains veulent créer, au Parlement même, un bureau de renseignements chargé de réunir le matériel nécessaire à la rédaction des lois ; il suffirait de transformer les bibliothèques existant près des différents Parlements.
Sans doute, un tel système existe en Amérique :, où il « fonctionne admirablement ? ». Nous estimons cependant meilleur le système qui consiste à confier l’information du Gouvernement et des Chambres à un même corps technique indépendant ; on assure par là une ample information, avec une grande économie de frais. L'unité et la permanence d’un tel organe lui confèrent plus d'autorité et de continuité dans ses travaux d’information ; il est, par là, de beaucoup supérieur aux bureaux ministériels ou autres qu’on créerait auprès du Parlement.
Cet organe existe déjà en Roumanie : C’est le Conseil législatif roumain dont nous avons déjà parlé au chapitre spécial précédent ; qu’il nous suffise de rappeler l’importance de son rôle informatif, tant vis-à-vis des
1. Sous le nom de Legislative Reference Bureau. 2, Harold Laski, L'évolution actuelle du régime parlementaire, 1928, p. 19.
ministres ‘ que vis-à-vis du Parlement ? et des députés pris individuellement.
Quant à ses pouvoirs d’information, ils sont vraiment très larges : ils ne se limitent pas à l'étude de la jurisprudence et à celle de lhistoire du droit, à la possibilité de faire des enquêtes et d’appeler dans son sein des conseillers extraordinaires. L'article 78 de la loi oblige « les Ministères, les services publics de l'Etat, des départements et communes, et ceux reconnus d'utilité publique, d'envoyer au Conseil législatif, lorsqu'il le leur demandera, les statistiques, le matériel et tout le travail pouvant servir à l’étude d’une question ». L’alinéa 2 du même article oblige les ministres « de signaler annuellement au Conseil les manques et les vices d’organisation constatés ». Aussi, ce Conseil a-t-il déjà rendu d’éminents services, non seulement dans la rédaction habituelle, mais dans l'élaboration des Codes roumains *.
c) Il ne nous reste plus à parler que des tribunaux. Nous avons vu, dans tout ce que nous avons dit jusqu’à présent, quelle fut l’importance de leur rôle lors de la rédaction des Codes et des lois présentant un caractère d'ensemble. Cette fonction informative des tribunaux devient de plus en plus importante en la matière qui nous intéresse, celle du droit civil. Elle ne se limite pas aux cas relativement rares de la rédaction des Codes ; elles est à la base de toute élaboration de lois plus importantes : elle indique au législateur les tendances de la vie juridique ; elle lui permet de percevoir les conséquences pratiques des réformes à introduire.
I1 suffit d’étudier notre jurisprudence pour discerner les lacunes des lois et les besoins nouveaux auxquels elles donnent naissance. Nos tribunaux constituent ainsi de véritables laboratoires d’information.
On a souvent voulu développer cette fonction et permettre aux tribunaux de collaborer plus efficacement à
1. V. art. 62 et s. de la loi d'organisation du Conseil législatif. LINE ATL- 100 0. 1CLT. Û :
3. V. discours déjà cités du premier Président du Conseil, M, Gane,
la révision de nos lois. L'article 86 de la loi du 27 ventôse an VIII chargeait le tribunal de Cassation d’envoyer, « chaque année, au Gouvernement, une députation, pour lui indiquer les points sur lesquels l'expérience lui aura fait connaître les vices ou l’insuffisance de la législation’; on voulait assurer par là la révision du Code civil. Cet article qui, bien appliqué, aurait pu rendre des services inestimables, est tombé dans l’oubli ; c’est ce que constate aussi avec tristesse M. Barthélemy ?.
Nous trouvons une tentative analogue en Espagne ; après la codification du Code civil espagnol, l’article premier des dispositions additionnelles de ce Code obligeait « Ic président du tribunal suprême ou ceux des tribunaux d'appel (audensias) », de signaler au ministre des grâces « les défauts et les difficultés que leur aura révélés application de ce Code ». L'article ajoutait : « Ils devront y préciser avec détails les questions et points de droit controversés, ainsi que les articles et omissions de ce Code qui ont fait naître les doutes du tribunal“. » Ce système d’information, institué par le législateur espagnol, n’a jamais été appliqué. *.
Telle est l'importance des tribunaux comme organes informatifs 5; quoique la valeur de cette fonction ait été reconnue depuis longtemps, on n’y a pas toujours
1. Les antécédents de cet article remontent à 1790. La loi du 27 novembre 1790 disposait déjà ($ 24) que, « chaque année, le Tribunal de cassation était tenu d'envoyer à la barre de l’Assemblée du Corps législatif une députation de huit de ses membres pour lui présenter l’état des jugements rendus, à côté de chacun desquels devait se trouver la notice abrégée de l’affaire et le texte de la loi qui avait décidé la cassation». Cette disposition fut reproduite, à peu près dans les mêmes termes, par la Conctitution de 1791 (chap. V, art. 22) et par l’art.257 de la Constitution du 5 fructidor an III.V. Rivière De l'utilité d’une Commission permanente pour le perfectionnement des lois, Mémoire adressé au ministre de la Justice, p. 16.
2. Barthélemy, Le problème de la compétence de la démocratie, 1918.
3. Ce système existait aussi en Prusse où le juge était obligé d'indiquer au ministère de la Justice les doutes et difficultés qui naissaient de l’interprétation de la loi. 11 devait aussi indiquer les lacunes observées. V. sur tout cela Savigny, t. 1, $ 51, cité par Rivière, op. cit., p. 176.
4. V. Code civil espagnol, traduit et annoté par A. Levé, Collection des Codes étrangers, Paris, 1904, p. XXX-XXXI.
5. Professeur Viconti Santa Maria Y. de Rojas, Bref aperçu de l'évolution du droit privé en Espagne, 1869-1919, Livre du Cinquantenaire, t. 11, p. 165.
6. V. Picard, Pandectes belges, t. VI, p. XLT; Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, p. 84. Recveil puhlié à Ja Faculté de droit de Lausanne, à l’occasion de l'Exposition nationale suisse, Genève, 186,
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fait appel’. Leur collaboration d’avenir à l’élaboration des lois doit devenir de plus en plus importante, Nous croyons qu'elle se réalisera par l’intermédiaire du Conseil législatif ; c’est à lui qu’il appartient d’étudier et de classer la jurisprudence des tribunaux, afin d’y trouver le matériel nécessaire aux réformes d’avenir.
Nous avons ainsi terminé avec l'examen des organes officiels d’information ; nous constatons ici encore la nécessité d’avoir un organe permanent pour réunir et classer l’ensemble des éléments fournis par l'information.
Mais la vie se complique sans cesse ; elle donne naissance à des besoins nouveaux, à des circonstances imprévues. Les constater tous devient de plus en plus difficile ; de là, l'apparition, à côté des organes dont nous venons de parler, d'organes officiels. La vie se forge ainsi ellemême des moyens propres à l’exprimer. Quels sont ces organes ? C’est ce que nous nous proposons d'examiner maintenant.
63. Organes non officiels. — Nous parlerons successivement des groupes d’études créés soit au Parlement, soit au dehors, des congrès, des sociétés d’études législatives, de la presse.
Nous avons vu dans la première section de notre chapitre le rôle de plus en plus grand de la critique individuelle dans l’élaboration des Codes ; un système rapprochant se rencontre en Amérique sous le nom de « Public Hearing ? ». On assure par cette consultation, la collaboration de tous les intéressés à la rédaction de
1. Nous trouvons cependant au sièele dernier un cas important de consultation des Cours, par l’Assemblée Nationale: lors de la proposition Delsot sur «les droits de succession de l'époux survivant », l’Assemblée Nationale décida de consulter, préalablement à toute discussion, la Cour de cassation et les Cours d’appel, juin 1872. V. à ce sujet, Rapport présenté à la Cour de cassation par la commission chargée de l'examen de la proposition de loi ayant pour objet de modifier les droits de l’époux survivant. Nous tenons aussi à rappeler que lors de la rédaction du Code civil brésilien, la commission nommée par les Chambres (26 juillet 1901) pour examiner le projet, invita à prendre part aux discussions, — en plus des différents organismes scientifiques et sociaux, — «les tribunaux fédéraux et des Etats ». V. Clovis Bevilaqua, préface au Code civil brésilien. Code civil des Etats-Unis du Brésil, p. XXI, Office de législation étrangère et de droit international, MDCCCCXXVIII.
2. Harold Laski, L'évolution actuelle du régime parlementaire, 1928, p. 18.
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la loi ; c’est le moyen le plus étendu d’information que nous puissions concevoir. Il présente cependant de grands désavantages : il nécessite une grande perte de temps et beaucoup de frais. Aussi ne peut-on l’employer que pour les projets d’une certaine importance.
a) De là la constitution, soit à l’intérieur du Parlement, soit au dehors, de groupes d’études entre les représentants des mêmes intérêts.
Il est sans doute impossible d’aborder ici une ample étude de ces groupés ; qu’il nous suffise de dire qu’ils ont un caractère purement privé? et sont chargés de l'examen des questions se rapportant aux intérêts qu’ils représentent ".
Quant à l’importance de leur rôle informatif, il se comprend facilement : comment, en effet, traiter du régime dotal, des droits de la femme sur son salaire, sur la tutelle de ses enfants, sans faire des enquêtes préalables auprès des groupes compétents. La complexité des besoins qui leur a donné naissance impose cette consultation.
Avant de légiférer sur une question, il est nécessaire de la comprendre dans son entier ; mais après l’avoir comprise, le législateur doit s'élever au-dessus des besoins des groupes. En aucun cas, l’intérêt professionnel ne peut venir en conflit avec l'intérêt général. Ainsi réduit, le rôle informatif de ces groupes est des plus importants pour la rédaction des lois; par leurs études et
1. On rencontre souvent au Parlement, « des groupes qui n’ont pas d'existence officielle et qui sont qualifiés communément de groupes extraparlementaires. Leur nombre est illimité, dépend des initiatives individuelles » (Barthélemy et Duez, Traité élémentaire de Droit constitutionnel, 1225, p. 443). Quant à «la collaboration qui peut être apportée à la Chambre » par ces groupements techniques, elle « n’est pas négligeable » (Aubert Lefas, La réforme des méthodes du travail parlementaire, t. II, Revue des Sc. pol., t. LIII, janvier-mars 1930, p. 72). V. aussi pour les avantages et inconvénients qu'ils présentent, tbid., p. 73.
2. V.là-dessus Courtnay Jlbert, op. cit., qui constate que « In our country as in yours (il s’agit de l'Amérique), large amounts of irformation are supplied by voluntary and. unofficial agencies representing persons and bodies interested in the subject about which it is proposed to legisi: te, and any member, be he a minister or a private member, when introduced or desires to introduce a bill or to take an active part in supporting or opposing it, is sure to find himself deluged with litterature... more or less valuable » (p-"22):
documentations, ils facilitent de beaucoup la tâche du législateur.
b) Tout aussi importants pour l'élaboration de la loi, sont les avis émis sur le projet, par un congrès où se réunissent ceux appartenant à une même profession. La compétence et les qualités techniques des.congrès de juristes sont trop connus pour nous y arrêter longtemps ; leurs avis présentent un grand intérêt au point de vue informatif. Aussi sont-ils souvent sollicités dans l’élaboration des lois présentant une certaine importance.
C’est surtout lors de la rédaction des Codes que cet avis paraît nécessaire ; il permet l’intervention des juristes de toutes les parties du pays. Les débats publics auxquels ils donnent lieu leur assurent une ample information :. C’est ce qu'ont toujours compris les Etats qui préparaient l’unification de leurs Codes ?.
Ces groupements présentent une grande mobilité dans leur composition ; leur information est, la plupart du
1. Ces réunions de juristes ont quelquefois un caractère périodique; il en est ainsi notamment pour « les juristes des cinq pays scandinaves qui se réunissent tous les trois ans, afin de discuter les questions paraissant les plus importantes pour le moment » (déclaration du professeur Koroph à la « Sous-Commission de droits intellectuels de la Société des Nations »); R. Weiss, La propriété scientifique, 1929, p. 175.
2. Nous tenons à citer la création dès 1860, en Allemagne, d’une association de juristes autrichiens et allemands « Juristentag », pour préparer l'unification du droit; ce furent les premières associations de juristes, à Berlin et Dresde (1860-1861), qui adoptèrent des décisions en faveur d’un droit des obligations communes. V. Planck, Burgerliches Geselzbuch, t. I, p. 5; Saleilles, Introduction Code civil allemand. Collection des principaux Codes étrangers, 1904, p. XII-XIII et note 1;Ces réunions existent aussi en Tchécoslovaquie, sous forme de Congrès de juristes (Juristentag). M. le professeur Lambert, op. cit., rapporte que, dans le 2° Congrès de juristes tchèques tenu à Brno (31 mai-1® juin 1925), qui fut présidé par l’un des présidents de la Cour de cassation, il y eut près de 1.400 participants, représentant l’Université, le barreau, la magistrature.
3. Tel n’est pas le cas de l° « Association Nationale du Barreau américain »; cette association a des commissions qui étudient les questions à l’ordre du jour...; chaque Etat a son association du barreau qui est en contact avec les corps constitués et leur indique dans quel sens doivent être dirigés leurs efforts pour arriver à l’uniformité de législation». TheJournal of comparative legislation and international law, 1919-1920, cité d’après le Bull. Soc. et légis., 1920. V. au sujet de cette association La commission américaine d’uniformité des lois d’État, par Charles Rey, 1927, p. 43 et s.; v. aussi Déclarations du président Blount qui constatait en 192. que cette association comptait plus de 100.000 membres, The American Bar Associattion Journal, 1921, p. 53; G. Madier, L'Association du Barreau américain Bull. Soc. légis. comp., 1924, p. 337-338. Nous tenons à citer aussi l'existence en Amérique de la « National Conference of commisioners on Uniform State laws ». Elle collabore au travail de l'Association du Barreau américain et a
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temps, unilatérale et souvent limitée aux objets discutés. C’est le cas des professeurs appartenant à différentes Universités, qui se réunissent « en comités », dans le but de publier une série d’études et de préparer le terrain à la révision d’un Code.
c) Ces études d’information demandent plus d’unité et de continuité. De là, la nécessité de créer des « sociétés d’études législatives » destinées à étudier l’ensemble des problèmes que présente la vie juridique.
De telles sociétés savantes ont été créées dans tous les pays ?. Elles sont composées des représentants les plus
pour objet spécial, de préparer l’uniformité des lois présentant un intérêt commun pour tous les Etats. Son rôle informatif est des plus considérables: elle se compose de professeurs et magistrats élus par les différents Etats, a une organisation permanente et se réunit chaque année aux mêmes endroits que l’Ass. du Barreau; v. sursonimportanceetson organisation l’art. du secrétaire de cette conférence, M. Eugène A. Gilmore, Legislative cooperation among the state, The American Bar Association Journal, 1921-7, p. 74; v. aussi Charles Rey, op. cit.; Fr. Cosentini, Le droit de famille. Essai de réjorme, 1929, p. 4l et s.
1. Crick Daniel, Les travaux préparatoires de la révision du Code pénai, Rev. de Droit intern., 1908 : l’auteur nous dit qu'un comité fondé en 1902 fit appel à la collaboration de tous les savants allemands. « Tous ceux dont le nom compte dans la science pénale ont tenu à l’honneur de participer à l’œuvre proposée.»1l en résulta un travail de 9 vol. de 800 p. chacun, Vergleischende Darstellung des Deutschen und auslandlischen Strajrechts, Berlin, 1907. Et ces neuf volumes ne représentaient que les matières comprises dans la partie spéciale... |
2. Tel est le cas des sociétés de juristes qui se sont créées en Pologne pour collaborer avec la commission de codification : a) La Société polonaise de législation civile et criminelle, qui soumet chaque projet de la commission à des délibérations des spécialistes et en communique les opinions. « Il est également du devoir de cette Société, de faire profiter la commission de tous les matériaux et de toutes les informations qui peuvent lui être utiles dans son travail. » b) « La délégation permanente des associations et institutions juridiques de la R. P. a pour tâche de débarrasser la commission de codification du travail de formuler des notions et des opinions dans les questions de législation courante provisoire pour le Gouvernement, la Diète ou le Sénat » (discours de M. le professeur Rappoport chez le Président de la République, reproduit dans la communication de M. Babinski sur « l’état de la codification polonaise », Bull. Soc. légis. comp., 1924, p. 472).
En Tchécoslovaquie, ces sociétés existent sous forme d’ « Unionsde Juristes » (Pravnicka Jedusta) elles sont au nombre de trois, tchèque (Prague), morave (Brno) et slovaque (Bratislava). Celle de Prague, qui a une section de législation comparée, publie un Bulletin de droit tchécoslovaque.
V. sur tout cela, Lambert, Les publications..., op. cit., Bull. Soc. lég. comp. 1926, p. 175. Le rôle informatif de ces sociétés est des plus importants. V. article du professeur Stanislas Rappoport, Le problème de la codification dans la législation polonaise, Revue internationale de droit pénal, 1930-2 : l’auteur relève, à propos de l'élaboration de ce projet, l'appel fait « à l’opinion des autorités compétentes et des cercles professionnels » (p. 143) V. aussi Lambert, Les publications. etc., op. cit. « L’auteur rappelle que le premier projet de Code civil tchécoslovaque rédigé, une « supercommission » fut constituée pour faire disparaître ses contradictions et tenir compte des suggestions fournies par les-divers travaux critiques auxquels l’avant-projet
plus distingués de l’Université, de juristes et de praticiens ; ceux-ci sont répartis dans les différentes sections de la société, suivant leur compétence. Des sous-sections sont chargées de réunir le matériel nécessaire, d’étudier la jurisprudence, de faire des enquêtes, de rédiger des rapports : c’est de tout ce matériel que les commissions dégageront ensuite les projets de lois.
Le but de ces sociétés consiste à aider le Gouvernement et les Chambres dans la préparation de leurs projets ; elles leur fournissent des études approfondies et une ample information sur les différentes questions de droit. Nonobstant leur caractère purement privé, leurs avis jouissent d’une très grande autorité’; cela grâce à leurs qualités de compétence et de technicité.
Il ne nous appartiendra pas d’étudier dans ces quelques lignes les nombreux travaux de la Société d’études législatives française; ils constituent une œuvre bien trop remarquable. Réunissant les sommités de la pensée juridique française, cette Société a, depuis près de trente ans, préparé par ses projets la voie de toutes les grandes réformes de droit civil. Il suffit de feuilleter son bulletin’, pour voir la quantité de matériel informatif qui
avait donné lieu dans la presse juridique et tout particulièrement de celles qui provenaient de la commission des juristes slovaques créés à Bratislava, pour examiner ces textes du point de vue du droit en vigueur dans les anciens territoires hongrois » (p. 170-171).
Nous trouvons, dès la fin du siècle dernier, l’existence de telles sociétés en Suisse. La Société des juristes suisses décida dès 1884 «de provoquer une étude comparée complète des législations civiles des Etats de la Suisse, en vue de rechercher essentiellement quelles sont leurs dispositions communes et d’autre part quelles sont les divergences qui existent entre elles, les causes et les raisons d’être de ces divergences » (Mentha, Notice sur l’état des travaux préparatoires d’un Code civil suisse, Bull. Soc. légis. comp., 1900- 1901, t. XXXI, p. 364). ! ;
V. aussi pour l'Amérique, la création en 1923 de l’ «American law Institute» sa fonction est des plus importantes. Marcel de Gallaix, L’incertitude et la complexité du droit américain et la création de 1’ « American law Institute », Rev. de droit international, 1924; v. aussi là-dessus Lepaulle, Communication sur l'unification du droit aux Etats-Unis, Bull. Soc. lég. comp., 1928/%p.-107:
1. Le ministre de la Justice demande souvent des avis consultatifs à la Société d'Etudes législatives. V.en ce sens Rapport du Conseiller Tisster sur « une demande d’avis de M. le Garde des Sceaux à la Soc. d'Etudes législatives », Bull. Soc. Et. légis., 1922-1923, p. 159-160; v. aussi déclarations de M. Boivin-Champeaux, La navigation aérienne. Séance du vendredi 26 février 1922, Bull. Soc. Et, lég., 1922-1928, p. 79.
2. Builetin de la Soc. d'Etudes législatives paraiss nt depuis 1902.
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s’y trouve, la méthode employée pour le découvrir: et
les nombreux rapports rédigés.
Si, pour des raisons politiques, les Chambres ne l’ont
pas toujours suivie, il n’en reste pas moins que cette Société exerce par son autorité morale une grande influence sur le Parlement et le Gouvernement ; c’est ce qui explique les nombreux avis qui lui sont souvent demandés par le ministre de la justice ?, la tendance toujours plus marquée du Sénat d’attendre, avant de rédiger ses projets techniques, l'opinion de la Société d’études législatives.
La fonction informative d’une telle société ne peut que s’accroître : elle doit aider le Parlement dans l’élaboration des lois d’avenir et dans la révision des Codes :.
Avant d'aller plus loin, nous tenons à rappeler l’existence, tant en France qu’à l’étranger ‘, d’agences non
1. V. ia méthode suivie par Säleilles dans la rédaction du projet sur « Les gains et salaires de la femme mariée », Ambroise Colin, Saleilles et son œuvre en législation positive, Bull. Soc. Et. légis., 1913, p. 351. Cette méthode a été suivie par la Société; son Bulletin comprend trois parties, dont la seconde publie les études et documents sefréférant aux questions traitées en séance.
2. Aussi le Parlement attend-il souvent, pour réaliser ses réformes législatives, à connaître d’abord l'avis de la Société. V. enfce sens Léclarations des professeurs Ambroise Colin et Lévy-Ullmann, dans la « Discussion du projet de loi sur l’acquisition et la perte de la nationalité française », Bull. Soc. et légis., 1917, p. 28; lors de la rédaction de leurs propositions, les membres du Parlement viennent s’y documenter. V. Discours du président de la Société, M. le Doyen Berthélemy, Assemblée générale du jeudi 11 décembre 1924, Bull. Soc.et.légis., 1925, p. 28.11s prennent souvent comme base de leurs projets, les travaux qui résultent des délibérations de la Société, Ambroise Colin, op. cit., p. 30.
3. Après y avoir vu une manière de préparer les lois « par initiative privée », Cruet constate qu’ « elle semble appelée à un fécond avenir », La vie du droit et l'impuissance des lois, 1908; v. aussi H. Capitant, Introduction en Alsace-Lorraine du droit civil, Bull. Soc. El. légis., 1921, p. 173,qui propose de charger la Société de préparer le travail d’unification; v. aussi H. Capitant, Les Transformalions du Droit civil français depuis cinquante UNS MODIACLL ete 1923"#D#710;
4. Tel est le cas des divers organismes qui s'occupent de recueillir les éléments de doctrine étrangère. On sait déjà que sur l'initiative de M. le Doyen Larnaude, leurs représentants se réunirent en mai 1921, pour « unir leurs efforts et publier un bulletin de documentation législative et sociale (1922). Ce bulletin, qui indique 429 de ces organismes où se trouvent les recueils de lois, les décisions judiciaires et certaines publications traitant de droit public et privé, n’eut pas de lendemain; il importe aussi de rappeler l'existence de l’Institut de Hautes Etudes de la Faculté des sciences juridiques et sociales de La Plata qui a publié tout dernièrement un travail préparatoire, en vue de la révision du Code civil argentin. Metodizacion y consolidation de leyes (Contribucion à la obra preparaïoria de la reforma de codigo civil), La Plata, 1930. 5
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officieuses organisées pour fournir le matériel sur des questions juridiques ou autres.
Tel est le cas aussi de nombreuses bibliothèques privées, créées pour faciliter les recherches ; elles constituent toutes des organes d’information importants !, que nous tenions à citer avant de parler de nouveaux moyens d’information.
d) La presse. — Nous voulons parler de la presse comme organe d’information dans l’élaboration des lois. Dans l’accomplissement de cette mission, la presse a un double rôle tout aussi important à jouer :
Elle peut constituer un organe informatif pour le public, faciliter sa compréhension de la loi, développer en lui « une véritable conscience juridique ? ». Elle peut aussi être un moyen d’information pour le Parlement, en permettant à la critique de s'exprimer.
Elle suppose, dans les deux cas, que le travail des commissions chargées d’élaborer la loi se fasse au grand jour ; elle facilite alors l'intervention de tous à l’élaboration de la loi. Cette mission, elle l’exerce surtout lors de la rédaction des Codes et des lois importantes : car ces questions passionnent et sont la cause de nombreux articles. Tous les besoins s’expriment avec une éloquence sans pareille 5.
Cette fonction informative de la presse peut aider à la bonne rédaction de la loi ; il faut pour cela que ses comptes rendus soient mieux rédigés, afin de pouvoir être compris par tous ceux qui s'intéressent aux projets. Cet idéal n’est pas encore atteint aujourd’hui : trop souvent les comptes rendus des journaux constituent de véritables pièges divinatoires pour le juriste.
Nous tenons à rappeler ici la valeur informative des revues juridiques ; par leurs articles de doctrine, leurs
1, Nous tenons à citer les bibliothèques des Instituts de droit comparé de Lyon et de Toulouse. : À
2: Quant à l'importance de cette conscience, V. Saleilles, op. cit., p. 329, qui constate qu’ « un peuple qui n’a pas le sens de la légalité ne peut avoir celui de la liberté, et encore moins celui de la vie publique ».
8. V. Planck, Zur Kritik des Entwurfes eines B. G. B., Archiv….., t. 75, p. 327.
comptes rendus de jurisprudence et leurs notes bibliographiques, elles nous fournissent continuellement un aperçu d'ensemble sur l’évolution juridique. Elles facilitent par là, pour beaucoup, la tâche du législateur ; elles lui indiquent les tendances de la vie et lui fournissent un grand matériel informatif sur tous les sujets juridiques 1.
Nous terminons ainsi notre étude sur les organes d’information intervenant en matière de droit interne. Officiels ou non, ils tendent à un même but : faire mieux connaître au législateur les réalités de la vie, les traditions, les mœurs, les besoins de ceux pour qui il légifère. La loi n’est plus ainsi le fait d’un seul, mais celui de tous : tous doivent donc intervenir à son élaboration. Ces organes d’information acquièrent de plus en plus d'importance ; cela surtout aujourd’hui où les problèmes d’unification, de révision des Codes se posent dans. tous les pays. Pour être sûr de réussir, il faut commencer par connaître les coutumes, les besoins généraux et locaux de la nation ; ce n’est que par une fusion harmonieuse de ces différents éléments qu’on pourra assurer l’avenir de notre Code civil.
B. — Organes d'information intervenant en droit comparé
64. Pour être complet, un Code doit contenir dans ses forr-ules les théories définitivement consacrées à l’étranger. Il y a dans le droit, comme dans toutes les sciences, . des notions qui n’appartiennent plus à un pays en particulier, mais à la vie juridique générale ? ; elles constituent le fond commun des diverses législations. Le droit comparé élargit ainsi le domaine d’investigation
1. Tel est notamment le cas de la Revue trimestrielle du Droit civil qui, par ses notes bibliographiques et jurisprudentielles, constitue en matière de droit privé, un instrument informatif de premier ordre.
2. V. Paul Gide, De la législation civile dans le nouveau royaume d’Italie, Revue historique du droit francais et étranger, 1866, t. XII, p. 392- 393; V. aussi Ambroise Colin, préface au livre de Pascaud, Le Code civil et les réformes qu'il comporte, p. X; Lévy-Ullmann, De l'utilité des études comdaratives, La Revue du droit, Québec, 1° mai 1923, n° 8, p. 391-392,
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du législateur. Celui-ci doit connaître les législations étrangères plus importantes sur la matière’, les tendances principales de la jurisprudence et de la doctrine étrangères ; il doit aussi connaître les travaux préparatoires et les circonstances qui ont donné naissance à la loi. Aussi ces études de droit comparé présentent-elles de grandes difficultés ?.
Elles « nécessitent chez celui qui s’y adonne une préparation doctrinale et pratique des plus sérieuses, s’il ne veut pas se laisser surprendre par des analogies trompeuses ou égarer par des divergences purement superficielles ® ». De là, la création d’organes d’information spéciaux pour le droit comparé. Quels sont ces organes ? Comment fonctionnent-ils ? C’est ce que nous nous proposons d’examiner maintenant.
Se conformant à la méthode suivie plus haut, notre étude portera d’abord sur les organes officiels d’information en droit externe, puis sur les organes non officiels.
65. Organes officiels. — Nous étudierons : a) L'Office de législation étrangère et de droit international ; b) Le Conseil législatif comme organe d’information externe.
a) Office de législation étrangère et de droit international. —- La complexité des études de droit comparé a toujours empêché qu’elles fussent confiées aux bureaux ministériels habituels ou à des fonctionnaires travaillant individuellement ; elles supposent, en effet,
1. V. en ce sens, Henri Capitant, La législation de la Pologne depuis sa libération jusqu’en 1928, Bull. Soc. légis. comp., 1929, p. 623; Pic, La réforme du Code civil et le nouveau Code de travail, Revue trim. du, droit, 1911, p'7215722;: d
2. « Les législateurs ne sont pas toujours suffisamment armés pour ce genre de recherches et le caractère fragmentaire des enquêtes auxquelles ils procèdent, les expose à des méprises. Ils sont trop portés à ne tenir compte que des textes officiels, sans s’enquérir des tempéraments ou des transformations qu’ils ont reçu dans la pratique et qui, dans nombre de cas, en expliquent les effets. Ils n’aperçoivent pas toujours que telles ou telles règles, dont les avantages les séduisent, sont des pièces naturelles d'organismes juridiques très différents des leurs. Les travaux préparatoires des principales lois votées par nos Parlements dans ces dernières années démontrent amplement que ce ne sont pas des craintes chimériques » (Lambert, Fonction du droit civil comparé, p. 893); Aucoc, Les études de législation comparée en France, Comptes rendus de l’Ac. Sc. mor, et pol., 1889, p. 120-122.
Ibid, V, aussi Aucoc, op, cit., p
So ER non seulement une préparation juridique sérieuse, mais encore la connaissance approfondie des langues étrangères. De là, la nécessité de créer des organes spéciaux.
Dès avant l'apparition du Code civil français, nous trouvons, près du Ministère de la justice, « un bureau chargé de la traduction des lois de la République en plusieurs idiomes usités dans les nouvelles portions de son territoire... ! ».
C’est cette même conscience de l’insuffisance des organes habituels qui donna naissance à un bureau de « législation étrangère ». L'initiative appartient au ministre de la justice ; dans son rapport aux consuls ?, il demandait l’adjonction de nouveaux membres « au bureau de l’envoi des lois », afin d’aider à « la traduction et au classement des lois en vigueur dans les différentes parties de l’Europe ». I fallait « offrir aux législateurs le résultat de l’expérience de plusieurs nations éclairées... ; leur apprendre, d’un côté, à éviter les fautes dans lesquelles elles sont tombées et, de l’autre, à profiter de leurs découvertes dans plusieurs branches de législation qui ont atteint chez elles un degré de perfection dont la nôtre n’approche point..…® ». On trouve précisé ici, d’une façon très nette, l’importance du droit comparé pour le législateur : il élargit son horizon et lui fait profiter de l’expérience acquise à l’étranger.
Cet organe d’information paraissait d’autant plus utile, qu’on était à la veille de la rédaction du Code civil.
Les résultats obtenus par la suite ne légitimèrent pas tous les espoirs ; le bureau devait disparaître bientôt.
Après de grandes difficultés, un comité de législation étrangère fut créé par larrêté du 27 mars 1876“; ce
1. Rapport du ministre de la Justice aux Consuls de la République du ® messidor an IX, Moniteur universel, germinal à fructidor an IX, p. 173; col. 3.
2. A la suite des propositions des citoyens Lerminé, interprète assermenté près du Conseil des prises, et Brosselard, ex-commissaire près des Tribunaux de Paris, Rapport du ministre de la Justice aux Consuls de la République, 6p. cit.
Op. cit
4. Cet arrêté créait « une eollection de lois étrangères auprès du”ministère de la Justice » (art. 1). L’art. ? ajoutait qu’ « un comité dont les meme
los
comité devait veiller sur « la collection de lois étran: gères » et signaler au garde des sceaux « les lois étrangères dont il lui paraissait utile de publier la traduction * ».
La valeur de ce service fut par la suite de plus en plus reconue ; on créa des comités semblables à l'étranger ?. En France, ce service fut transformé, en 1908, en un Office de législation étrangère jouissant de la personnalité juridique * ; on assurait par là son autonomie et on facilitait son développement. Les attributions de ce nouvel organe se sont dès lors profondément accrues : son rôle informatif, il l’'exerce d’abord vis-à-vis du public, en lui fournissant « les actes et documentations législatifs des pays étrangers », en les lui traduisant au besoin. Mais sa fonction principale consiste à fournir aux administrations publiques, aux corps judiciaires, aux commissions parlementaires, les indications sur … les lois étrangères. “ ; … il peut en outre être consulté sur les questions de législation étrangère … que le ministre juge à propos de lui soumettre ° ».
Les moyens employés pour obtenir cette documentation sont multiples ; il suffit, pour s’en rendre compte, de parcourir l’article premier du décret du 22 août 1912 : il doit réunir, classer et accroître les actes (documents et ouvrages) de droit étranger et international ; poursuivre « la publication de la collection des principaux Codes étrangers » ; enfin, « entreprendre toutes traduc-
bres sont désignés par le Garde des Sceaux est chargé de donner son avié sur le mode de formation de cette collection et de veiller au classement n à la conservation des documents qui doivent y figurer». L'arrêté était isieé par le ministre de la Justice Dufaure, qui fut un des fondateurs de la Soscéts de législation comparée.
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2. V. Aucoc, Les études de législation comparée en France, Comptes rendus de l’Académie des Sc. morales et politiques, 1889, p. 117-118.
3. « L'art. 46 de la loi des finances du 26 décembre 1908, introduit sous forme d’amendement par M. Charles Dumont, a transformé le service de la Collection des lois étrangères en un Office de législation étrangère et de droit international, relevant directement du ministère de la Justice, investi de la personnalité civile » (Dubois Joseph, Rapport au Garde des Sceaux, ministre de la Justice,"sur l’organisation et les travaux de l'Office de législation étrangère et de droit international, 1876-1920, 1920, p. 17.
V. art. 1° du décret du 22 août
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tions et tous travaux se rattachant à la législation comparée : ». Pour coordonner l’ensemble de ses travaux, il doit « établir des relations avec les administrations, les assemblées et institutions scientifiques de France et des autres pays ? ». LR
Nous avons ainsi terminé notre étude sur le fonctionnement de l'Office de législation étrangère. Les résultats obtenus par lui sont des plus satisfaisants : sa bibliothèque, — l’une des plus riches en droit comparé, — réunit les principaux ouvrages et revues étrangères ; elle assure une documentation complète et suivie sur l’ensemble du mouvement législatif ; en confiant la traduction du Code civil allemand à une commission de juristes distingués, en l’accompagnant de notices précises et nourries, il a facilité la compréhension du droit allemand. Par ses « consultations » et « indications », il collabore au travail législatif et facilite la documentation des organes qui en sont chargés.
b) Telles sont les attributions informatives de notre Office. Elles sont exercées dans certains pays par le Conseil législatif *. Ce système est-il le meilleur possible ?
Sans doute, les études d’information deviennent de plus en plus complexes ; celles du droit comparé exigent des connaissances spéciales de langage. Mais, en réunissant l’ensemble de l'information dans un seul corps, en le soumettant à une même méthode de travail, on obtient une grande économie de temps et de frais.
Le Conseil législatif pourra, d’ailleurs, avoir parmi ses membres quelques-uns spécialement chargés des études de droit comparé ; on assurerait, par là, une compétence suffisante aux études informatives, tout en maintenant une unité de vue et de direction. Car, ne n’oublions pas, le Conseil législatif a comme fonction principale de veiller à la bonne rédaction des lois ;
NÉE
dans l’accomplissement de cette tâche, il doit diriger lui-même l'information, aussi bien en droit comparé qu’en droit interne ; cela lui assure plus d'indépendance dans ses mouvements, plus de rapidité dans l’obtention de bons résultats.
C’est pourquoi, nous croyons nécessaire de réunir dans un seul organe l’ensemble de ces études. Cela nous paraît d'autant plus utile que seul un tel organe aurait l’autorité suffisante pour assurer la continuité dans ces travaux et pour maintenir des rapports constants avec le Ministère de la justice et les sociétés de droit comparé des divers pays.
On éparpille aujourd’hui trop souvent les mêmes travaux entre un grand nombre d’organes officiels, entraînant par Jà une perte de temps et des frais inutiles. Nous terminons ainsi notre étude sur les organes officiels d’information en droit comparé. |
66. Organes non officiels. — Nous avons vu, dans notre ‘section précédente, la nécessité qu’il y avait à concentrer l’ensemble des études d’information dans un organe unique, jouissant d’une autorité et d’une indépendance suffisantes. Cette unité d’organes contraste avec la multiplicité que nous rencontrerons maintenant.
a) Société d’études législatives. — Le rôle informatif de cette Société n’est pas limité au droit interne ; dans la préparation des projets plus importants, chaque section délègue une sous-section et la charge de réunir le matériel étranger en la matière. Aussi, suffit-il de parcourir le bulletin de la Société pour obtenir une ample documentation du droit comparé sur les questions traitées.
b) Nous tenons à mentionner aussi les nombreuses bibliothèques privées et les centres de documentation : par les nombreux ouvrages et revues étrangers qu’elles
contiennent, elles constituent souvent des moyens très importants d’information *.
1. Tel est le cas de la Fondation Carnegie et des Instituts américain et polonais existant à Paris.
c) La Société de législation comparée. — Nous arrivons ainsi à l’organe le plus perfectionné de documentation étrangère que nous connaissions ; créé dès 18691, son importance ne fit que grandir par la suite? ; de nombreuses sociétés similaires furent fondées à l’étranger*. C’est que l’intérêt des études du droit comparé apparaît de plus en plus clairement au législateur ; en l’absence d’organismes officiels, des sociétés savantes devaient d’abord seules subvenir à cette tâche. Le législateur n’est intervenu souvent qu'après, pour renforcer l'initiative privée “.
Le but de cet organisme est, non pas « de fournir au législateur des projets de lois tout rédigés, mais seulement des documents préparés avec une méthode rigoureuse et dont il puisse se servir en toute sécurité © ».
1. Elle eut pour premier président Laboulaye et comme secrétairetrésorier Alex Ribot.
2. En 1923, les filiales de la Société se constituèrent en province; un groupe d’études de droit comparé, sous la présidence de M. le professeur Carré de Malberg, fut créé le 26 janvier 1923, près de la Faculté de Strasbourg; le 26 février suivant à Lyon sous la présidence de M. le Doyen Josserand et ayant comme secrétaire général M. le professeur Edouard Lambert.
3. Tel est le cas de la « Society of comparative legislation » d’Angleterre, fondée par Courtnay Jlbert en 1894 et qui a défà fêté ses 25 années d’existence le 18 décembre 1919. V. Bull. Soc. légis. comp., 1920. L’organisation de cette Société est copiée sur la Société similaire française; elle s’est contentée cependant pendant longtemps « à grouper et comparer les lois coloniales, en abandonnent presque entièrement les lois étrangères ». V. The law Times du 17 octobre 1908 reproduit par le Bull. Soc. légis. comp., 1908-1909, p. 128-129.
En Amérique, un « Comparative law Bureau » a été fondé en 1907 par «The American Bar Association »; ce bureau est chargé des études de droit comparé et de la traduction des principaux Codes étrangers; il publie depuis 1908 (1° juillet), un Bulletin annuel. Ce bulletin se compose de deux parties : la première se réfère aux pincipaux pays d'Europe; la deuxième partie, aux pays d'Amérique, Asie, Chine, Japon; on y trouve la mention et la traduction des lois plus importantes et même des principales décisions judiciaires, des comptes rendus sur les ouvrages de droit comparé et des revues juridiques apparues à l'étranger ou en Amérique. V. Bull. Soc. légis. comp. 1909, p. 339, p. 106. Les études de droit comparé acquièrent en Amérique une importance de plus en plus grande : aussi le 24 février 1925, une nouvelle Société fut créée (l'American foreign law association) dans le but de favoriser la compréhension et la pratique du droit étranger, du droit comparé et du droit international privé, de coopérer activement avec des Sociétés savantes qui poursuivent les mêmes buts, telles que le Bureau de droit comparé de l'Association du Barreau américain, la Société de législation comparée, etc: Bull. Soc. légis. comp., 1926, p. 321.
Nous tenons ànoter encore l’existence d’une société roumaine de législation comparée fondée le 30 mars 1924. :
4. Ce fut le cas pour la France où le comité de législation étrangère ne fut créé, qu'après la fondation de la Société poursuivant les mêmes études.
3. Alex. Ribot, l'iscours prononcé à l’occasion du cinquantenaire de la société de législation comparée, Bull. Soc. légis. comp., 1923, p. 115.
Quant aux moyens employés pour y parvenir, ils sont multiples ; nous nous proposons de les examiner, en prenant pour base de nos études la société de législation comparée française. Cette Société publie annuellement un Annuaire de législation étrangère et un Bulletin de législation comparée. Elle entretient à ses frais une bibliothèque de droit étranger, l’une des meilleures que nous connaissions.
x) Annuaire de législation étrangère. — Ce travail a pour but de fournir une vue générale sur le mouvement législatif étranger ; il mentionne, à cette fin, la totalité des lois ef décrets qui y sont publiés. Des notices générales contiennent souvent la traduction même ou une analyse très développée des lois plus importantes. Grâce à la compétence de ceux qui les rédigent, ces notes présentent un grand intérêt informatif ; elles « renferment une mine inépuisable de lois étrangères! ». En plus de l'annuaire dont nous venons de parler, la Société publie un bulletin.
y) Il constitue son meilleur instrument informatif ; ce bulletin nous indique la façon dont se divise la Société pour obtenir le maximum de compétence dans ses travaux ?. Il publie, immédiatement après leur apparition, le titre des principales lois et décrets promulgués en France et à l’étranger ; il assure par là le maximum de rapidité dans linformation. Il contient enfin les communications faites à la Société sur les principaux mouvements législatifs des différents pays.
Le bulletin et l’annuaire se complètent mutuellement : le premier, par une vue générale sur l’ensemble de la vie juridique au delà des frontières. Il permet de percevoir les téndances principales de la doctrine et quelquefois même celles de la jurisprudence, de connaître les divers ouvrages de droit comparé, parus tant en
1. Larnaude, rapport au ministre de la Justice. L’unification de la législation, 1928, p. 28. À
2. Elle se divise en quatre sections : a) de langue anglaise; b) de lan-
gues du Nord; c) de Jangues du midi et de l'Orient; d) de langue française,
France qu’à l'étranger ; le second, en développant, par des analyses et des références, les notions législatives nécessairement limitées, contenues dans le bulletin. Ils constituent pour le législateur des moyens de documentation inestimables.
Les résultats obtenus jusqu’à ce jour sont des plus satisfaisants ; par le grand nombre d’ouvrages publiés, par les hautes compétences qu’elle contient, elle constitue l’un des centres informatifs de droit comparé des pius importants. Elle collabore au travail du Parlement en lui faisant connaître la législation étrangère. Mais son intervention s’est surtout manifestée à l’occasion de deux faits d’une importance primordiale pour les études de droit comparé. |
1° En collaboration avec le comité de législation étrangère, elle a entrepris la publication des principaux Codes étrangers, les « a traduits et précédés d’introductions, acompagnés de notes, qui constituent de véritables travaux doctrinaires très approfondis, de vocabulaires.… 1 ».
2° Elle a préparé, « d’accord avec les comités étrangers de l’union législative, la révision et l’unification des dispositions du droit civil et commercial, relatives aux obligations et aux contrats ? ».
Telles sont les attributions principales de notre Société ; elle intervient souvent dans la préparation des congrès de droit comparé et élargit alors le domaine de l'information. Nous passons ainsi au dernier facteur dont nous voulions parler au cours de cette sous-section.
d) Les congrès de droit comparé. — Ces congrès réunissent l’unanimité des sociétés savantes des divers pays * ; elles sont l’occasion de grands débats sur les
1: Larnaude, rapport au ministre de la Justice. L’unification législa-
tive, 1928, p. 28.
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questions juridiques à l’ordre du jour. Par les différentes solutions émises dans la discussion, par les rapports et travaux des différentes sections, par les avis qui en résultent finalement, ils constituent un organe informatif d’un très grand intérêt.
En rapprochant des opinions et textes distincts, ils préparent l'unification du droit.
C. — Organes d'information intervenant en droit international :.
Nous passons ainsi aux derniers organes d’information que nous nous étions proposé d'examiner : Institut international de droit privé ; Académie internationale de droit comparé ?.
67. Institut international de droit privé. — Cet institut, fondé par la Société des nations *?, à la suite de l’initia-
1. Le désir d’avoir des organes internationaux permanents, chargés des travaux de droit comparé, a été depuis longtemps ressenti. Les études comparatives, — surtout en matière de droit privé, — présentent souvent une telle complexité, que seule la collaboration des différentes sociétés de savants peut y suffire. Le Congrès international de droit comparé, réuni à Paris en 1900, émit avant de se séparer, levœu qu’une commission permanente fût créée; elle devait se composer : «1° Des membres élus par le Bureau de la commission d'organisation du Congrès de droit comparé de 1900, — à raison d’un membre par pays représenté à ce Congrès; 2° Des membres choisis par la Commission permanente pour chacune de ces sociétés » (Saleilles, Rapports généraux sur les'travaux du Congrès, séance générale de clôture du 4 août 1900, procès-verbal. Congrès international de Droit comparé de 1900-1, p. 154).
Quant à l’objet de cette commission, elle devait : 1° « centraliser les textes des lois et s’il est possible, ceux des décisions judiciaires des différents pays et. en assurer la publicité; 2° favoriser, en certaines matières, si elle semble réalisable, l’uniformité des législations; 3° ..convoquer, s’il est utile, des congrès ayant pour objet l’examen de ces différentes questions » (Saleilles, op. cit., p. 153). A la suite de discussions, cette commission ne fut pas créée; on confia à la Société de législation comparée, l’ensemble de ces travaux. Si nous avons cependant cité ce vœu, c’est parce que nous y trouvons en germe les attributions des deux organes dont nous allons maintenant parler.
2. Nous tenons aussi à citer comme organe international d’information et d'étude : « l’Institut international de coopération intellectuelle ». créé par le gouvernement français en 1925, auprès de la « Commission internationale de coopération intellectuelle » de la Société des Nations. V. sur la façon dont il exerce son rôle informatif, « La propriété scientifique » de Raymond Weiss, éd. Inst. international de coopération intellectuelle, Paris, 1929 °p-"TIT:
3. En 1926. V. comptes rendus sur « l’Institut international pour l’unification du droit privé », publiés dans la Revue du Droit international, 1926, p. 577-579.
tive du Gouvernement italien ’, a pour objet « d’étudier les moyens d’harmoniser et de coordonner le droit privé entre les Etats et de préparer graduellement, en ce domaine, l’avènement d’une législation uniforme?. Il est dirigé par un conseil de direction qui fixe les matières à examiner ; il peut, dans ce but, recevoir toutes propositions de la part des différents Etats ou des assotiations juridiques internationales. Il fait examiner les questions spéciales par des commissions de juristes et en réfère au Conseil de la Société des nations .
Telle est la fonction de cet Institut qui a pour but de réunir le matériel nécessaire à l’unification du droit “.
58. L'Académie internationale de droit comparé. — Cet organisme a aussi pour but de poursuivre des études en vue du rapprochement des différentes législations. Dès sa première session, il constitua dans son sein une commission *, chargée de confectionner un vocabulaire juridique f. Il confia en même temps à son bureau la rédaction « d’une collection d’exposés généraux de doctrine, résumant pour chaque pays les principes fondamentaux de droit civil et de droit commercial devant servir de base au rapprochement systématique des législations, à l’édition des Codes comparés" ».
Les exposés de doctrine et la fixation du sens des mots juridiques sont des facteurs informatifs nécessaires à la connaissance des différents droits® ; les premiers don-
Ibid., p
‘8. Ibid. A. |
4. Il a pour objet principal, lisons-nous dans l'art. II dé ses statuts, de « travailler à l'étude du droit comparé sur la base historique et à l’amélioration de la législation dans les divers pays — particulièrement en matière de droit privé », Bull. Soc. légis. comp., 1924, p. 493.
D. Commission n° 4, sous la présidence du professeur de Bustamente. V. extraits des procès-verbaux de la 17€ session ouverte le 31 juillet, 4 août 1925, La Haye. Bull. Soc. légis. comp., 1925, p.475.
6. Afin de « déterminer les équivalences des termes juridiques dans les langues française, allemande, anglaise, espagnole et italienne », Bull. Soc. légis. comp., 1925, p. 475.
Extrait des procès-verbaux, 1925, op. cit., p
8. V. Lévy-Ullmann, Projet de confection d’une collection d’exposés généraux de doctrine, résumant sur un plan uniforme les principes fonda-
nent une vue d'ensemble sur les systèmes juridiques suivis : ils permettent de saisir plus facilement les différences et les rapprochements existant entre eux’. Les seconds nous font comprendre le sens précis des dispositions juridiques.
L’unification du droit et surtout celle des Codes nécessite encore d’autres études informatives : un Code n’est pas seulement le résultat des travaux doctrinaires présents, il a tout un passé historique ; il consacre le travail de la jurisprudence.
Aussi, l’Académie demanda-t-elle à chacun de ses membres de lui fournir un plan concernant les sources du droit positif actuel dans son pays. Ce n’est qu’à la suite de la rédaction de ces différents rapports?, que l'Académie aura à sa disposition le matériel nécessaire pour entreprendre ses travaux de synthèse. Elle chargea cependant, dès 1928, une cinquième commission, d’études « en vue de la confection d’un modèle de Code de droit privé comparé * ».
Tels sont les importants travaux d’information entrepris par l’Académie internationale de droit comparé ; ils dépassent par leur valeur tous ceux dont nous avons
mentaux du droit civil et du droit commercial dans les différents pays. Résolutions soumises à l’Académie internationale de Droit comparé, session de 1926, séance du mardi 17 août. Extrait des Acia Academiae universalis jurisprudentiae comparativae, vol. 1, 1928, p. 38-39.
1. Quelles ,sont enfin les formules les plus aptes à exprimer le contenu de Ia loi.
2. Le plan proposé par le bureau de l’Académie, pour servir de base aux rapports exigés des différents pays, présente un intérêt informatif considérable. La deuxième, la quatrième et la cinquième partie, se référant respectivement à « la législation écrite », « aux décisions judiciaires » et aux « livres de droit », méritent surtout d'arrêter notre attention; il suffit de les lire pour s’en rendre pleinement compte (v. Académie internationale de droit comparé, 1927, Appendice I, Bull. Soc. légis. comp., 1927, p. 507 et s.). Ils constituent une demande de documentation complète, sur la procédure suivie dans la rédaction et la révision des Codes, sur le rôle des différents organismes intervenant à cette élaboration, sur les principales décisions judiciaires et sur la façon dont fonctionne l'interprétation des lois. Ce qu'il importe surtout de noter, c'est l’importance attribuée aux principales publications de droit privé (voir $ 4 de la 2° partie,$ 4 de la 4° partie), tant enmatière de droit écrit que de jurisprudence; leur rôle informatif, — comme nous l’avons déjà souvent dit, — devient en effet de plus en plus grand : grâce à elles, grâce aux indications bibliographiques des principaux ouvrages et revues juridiques, l’Académie internationale de Droit comparé possédera l'instrument informatif le plus complet qu'on puisse concevoir.
3. Académie internationale de droit comparé de La Haye, procès-verbaux de la session 1928, Bull. Soc. lég. comp., 1928, p. 623.
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parlé jusqu’à présent. Le domaine de la documentation s'étend ; il n’est plus limité à un seul pays, mais comprend tous les Etats jouissant d’une même civilisation t.
69. Nous avons ainsi terminé avec notre étude sur l'information. D’abord limitée, elle s’élargit de plus en plus ; elle demande l'intervention d’un nombre toujours plus considérables d’organes. Par les statistiques et matériaux qu’elle fournit aux législateurs, elle lui permet de se conformer aux réalités sociales, de les comprendre avant de les réglementer ; elle facilite des rapprochements et des comparaisons de textes et de droits différents et trace ainsi la voie vers une unification plus générale d'avenir. |
Elle constitue de plus en plus « le facteur même du mécanisme législatif? »; aussi, avons-nous placé l'étude de son fonctionnement à la fin de notre titre sur « la Technique législative externe ».
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la technique législative externe ; nous avons essayé de marquer, au cours de ces quelques chapitres, la façon dont fonctionnent les différents rouages intervenant dans la rédaction de la loi, leurs lacunes et les
1. V. résolution de la sous-commission D de la Commission Internationale de Jurisconsultes Américains (20 mai 1927) demandant la nomination «en dehors du Barreau ou Commission que l’on doit créer pour l'étude du droit comparé et pour l’unification des lois », — « d’une commission composée de trois jurisconsultes versés dans les législationsciviles des «pays d'Amérique afin qu’ils procèdent à l’étude de ces législationset publientle résultat de leurs travaux. Elle établirait,en outre, un projet de législation civile uniforme pour les pays d'Amérique, notamment de l'Amérique latine; aussi bien, chercherait-elle les meilleurs moyens pour obvier aux inconvénients résultant de la diversité des législations,là où elles présentent un caractère irréductible » (Rapport du professeur Alex. Alvarez sur l'unification du droit privé américain cité dans Le droit de famille. Essai de réforme, par Fr. Consentini, 1929, p. XIII); v. aussi Résolutions de la 6° Conférence pan-américaine (La Havane, 1928), op. cit., p. XIV ets.
Nous tenons aussi à noter ici le projet émis quelquefois, de créer une « commission permanente »,en vue de maintenir l'unification du droit une fois établie. Cette commission, «composée de magistrats, hommes politiques », serait « chargée spécialement de suivre les mouvements de l'interprétation doctrinale et jurisprudentielle, d’en soumettre les données à un examen critique et de faire au moins annuellement un rapport détaillé aux gouvernements des peuples unifiés » (Larnaude, L’unification législative entre la Francé et l'Italie, Bull. Soc. légis. comp., 1930, p. 154).
R. Saleilles, Introduction au droit civil allemand, 1904, p. 26.
améliorations à y apporter. L'intérêt de ces questions pour une étude de technique législative nous paraît indiscutable ; c’est d’elles que dépendra pour beaucoup la bonne qualité de la loi. Aussi, leur examen devait-il précéder nos développements suivants qui porteront sur la technique législative interne.
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70. Nous avons dit, au cours de notre premier livre, que la technique législative interne était l’ensemble des règles, des procédés employés par le législateur pour exprimer la réalité mouvante de la vie ; son but se confond ainsi avec celui de la technique législative en général.
C’est ce qui explique que les très rares travaux !: qui traitent de notre sujet, lui consacrent la plupart de leurs développements ; la comparant à la technique législative externe, ils constatent que « le côté substantiel ou interne » de la technique législative est « d’une valeur autrement fondamentale, parce qu’il a trait, de quelque façon que soit constitué et fonctionne son organe créateur, au contenu même de l’œuvre législative ? ».
Nous nous garderons bien de contester ce fait ; il nous a semblé, cependant, que les problèmes posés par la technique législative externe étaient suffisamment importants, pour nécessiter de plus amples discussions. L'ensemble de ces questions prend de jour en jour plus d’importance. Elles nous indiquent les conditions dans lesquelles il faut placer le législateur pour assurer le meilleur rendement possible. Aussi avons-nous consacré à leur étude tout un livre.
Mais si ces questions présentent de l'intérêt dans un ouvrage de technique législative, elles ne l’ont que dans la mesure où elles facilitent la rédaction de la loi. Comment se fait cette rédaction ? Quels sont les différents
1. V. Gény, La technique législative, Livre du Centenaire, t. II, 1904, p. 988 et s.; Zitelmann, Die kunst der Gesetzgebung, 1904; Alfredo Colmo Tecnica legislativa del codigo civil argentino, 2° éd., 1927.
Gény, op. cit
éléments qui y interviennent ? C’est ce que nous dirons au cours de nos chapitres suivants.
A côté de ces éléments de forme, il y en a bien d’autres appartenant à la technique législative interne. Tout Code comprend, en -effet, dans sa composition, des facteurs politiques, sociaux, économiques, juridiques ; il est soumis à certaines règles de fond. Quelle est la valeur de ces différents facteurs ? Quelles sont les règles à suivre ? Voilà un ensemble de questions que nous nous proposons d’étudier en premier lieu, car elles touchent d’une façon profonde à la nature même de la loi.
Mais, avant de les aborder, une question préalable demande à être résolue : quelle est la valeur d’un Code ? Cette question formera l’objet de notre premier chapitre de technique législative interne.
Nous examinerons ensuite, dans les chapitres suivants de cette même partie de notre livre, les éléments de fond intervenant dans la rédaction d’un Code. La deuxième _partie de ce livre sera consacrée à l’étude des procédés proprement dits de technique législative interne.
Tel est l’ensemble des problèmes que nous nous proposons d'examiner au cours des développements qui suivront. Leur simple énoncé suffit pour en marquer toute l'importance ; la connaissance de ces différents éléments est absolument nécessaire à la bonnne rédaction d’un Code :. Ils constituent son armature externe et lui confèrent un cachet tout personnel. La technique interne d’un Code varie, en effet, avec le degré de civilisation du peuple qu’il est appelé à régir ?. C’est cette diversité qui empêche surtout l’unification des différents Codes.
Certes, il faut reconnaître, avant de conclure, que des idées trop précises en cette matière nous paraîtront souvent impossibles. Car la technique législative interne est
1. Nous le verrons par la suite d’une façon plus approfondie, en étudiant successivement chacun d’entre eux.
2. On conçoit en effet facilement, dès maintenant, que le caractère plus ou moins général des textes et les pouvoirs qui en résultent pour le juge, seront en fonction du développement culturel et moral de l’organe appelé à appliquer la loi.
avant tout un art. Aussi, appartient-il au législateur de modeler les différents éléments fournis par la technique législative, suivant les besoins de la vie ; mais, pour pouvoir les modifier, il faut commencer par les connaître. De là tout l'intérêt de notre étude...
NÉCESSITÉ D'UN CODE
71. Nous nous proposons de commencer cette première partie de « la Technique législative interne » avec un chapitre portant sur la nécessité d’un Code. Cela nous paraît d'autant plus nécessaire que nos développements antérieurs nous ont déjà fait concevoir l’importance qu’acquiert, en matière de Code, l’ensemble des procédés techniques. On y peut résoudre, d’une façon plus complète qu’en « législation fragmentaire », les problèmes que pose notre sujet. Ce travail est une étude de technique législative en matière de Code civil ; il est donc normal de commencer par nous demander quel est l’intérêt que présente sa rédaction.
Est-il vraiment nécessaire au développement du droit et ne constitue-t-il pas un obstacle à la libre évolution juridique ? Ces questions, qui semblaient avoir été définitivement résolues !, présentent à nouveau de l’intérêt : des problèmes de révision, d’unification du droit se posent aujourd’hui presque partout. Comment se fera cette unification dans les pays nouvellement constitués ? Est-ce par l'intermédiaire d’un Code, ou bien, ne vaudrait-il pas mieux écarter ces entraves qui empéchent le droit d'évoluer suivant les besoins de la vie ? N’arriverait-on pas plus facilement à un droït commun
1. Voir Gény, Technique législative. op. cit; même sens, Glasson, Le Code civil et la question ouvrière, Comptes rendus de l’ Ac. des Sc. morales et politiques, 1886, t. II, p. 155.
unitaire ? En cas d’affirmative, on conçoit le peu d’intérêt que présente notre ouvrage.
Mais si, comme nous le croyons d’ailleurs fermement, un Code civil est absolument nécessaire pour revêtir d’une forme unique le droit privé, aujourd’hui distinct, d’un même pays, nos développements acquièrent par là même une valeur pratique incontestable.
Voilà un ensemble de questions que nous nous proposons d’étudier dans ce chapitre. Nous essaierons aussi de montrer que, loin de tarir les sources de la doctrine et de la jurisprudence, la rédaction d’un Code leur donne un nouvel essort. La question de la nécessité d’un Code une fois résolue, nous examinerons, à la fin de ce chapitre, les moyens d’assurer sa conformité aux besoins changeants de la vie,
72. « La codification est le fait de réunir, en un recueil appelé Code, un ensemble de lois se rapportant à une branche importante de la législation :. »
Il ne faut pas confondre la codification avec l’unification? : ces deux notions vont souvent ensemble, mais ne se supposent point ; il peut y avoir unification sans qu’il y ait codification des lois *. Maïs, comme la codifica-
tion entraîne toujours après elle l’unification des lois #,
on emploie souvent le même terme pour désigner les
1. Glasson, article sur « La codification », Grande Encyclopédie, t. XT, p. 312, col. I.
2. L’unification consiste en un état de fait; elle exige que le droit soit le même sur un territoire quelconque, le plus étendu possible. Elle peut s’accomplir, sur un petit territoire, parla voie de la coutume ou de la jurisprudence; elle peut être imposée par la force, ou par la rédaction officielle des coutumes. Cela est beaucoup plus difficile pour un grand pays.
3. Voir dans ce même sens Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit civil, 1906, p. 318 : « l’idée d’unification du droit touche de près à celle de la codification »; Planiol, Traité de droit civil, 1928, t. I, p. 7; Gêény, Méthodes d'interprétation, t. I, p. 10, croit que « l'unification législative n’est pas le propre de la codification » : elle est .due « à des circonstances accidentelles, qui ont accompagné l’éclosion de la plupart des Codes modernes », et il ajoute que dans les pays à législations multiples, « la codification ° n’a pas toujours établi l’unité ». Tel fut le cas de l’Allgsemeines Landrecht fur die Preussichen Staaten de 1794, qui laissa leur autorité aux droits locaux et ne s’imposa à eux que subsidiairement; voir aussi Code civil
espagnol du 24 juillet 1889.
: 4. V. même sens Lévy-Ullmann, Le droit écossais, Bull. Soc. légis. comp., 1924, p. 48.
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deux notions. Ce qui caractérise la codification, c’est la systématisation, l’arrangement logique du matériel auquel elle s’applique :.
Elle n'intervient qu’à un moment avancé de l’évolution Juridique. Tout en innovant, ia codification consolide alors un état de choses préexistant ; car « c’est dans les Codes que se condense et s’organise le droit créé par la vie juridique d’un peuple ? » ; le droit national s’y révèle et prend conscience de lui-même. Tel fut le cas pour le Code civil français, qui devait consacrer dans ses formules les résultats du mouvement juridique de la fin de l’ancien régime et de l’époque révolutionnaire #.
Souvent aussi, lors des grandes productions législatives, on codifie pour simplifier le droit 5. Il devrait en être ainsi à notre époque ; nous avons dit souvent qu’elle se caractérisait par un trop grand nombre de dispositions émanant du pouvoir législatif ; il suffit de consulter
1. Voir Gény, Méthodes d'interprétation, t. 1, 1919, p. 23; Aucoc, Bull. Soc. Et. lég., 1874, p. 371; Alvarez, Nouvelles concepiions des études juridiques, 1904, p. 288; c'est ce que constate aussi M. Demogue, Notions fondamentales du droit privé (1911), qui trouve dans« la systématisation » un critère de distinction entre les lois codifiées etlesloisspéciales.— Ilfaut d’ailleurs, comme nous le verrons plus tard, se garder d’un arrangement trop méthodique dans le Code. Cela pourrait entraver la libre évolution du droit « en imposant à la pensée des jurisconsultes un ordre plus ou moins artificiel, qu'ils sont presque contraints d'adopter et qui tue l’esprit scientifique». Capitant, Introduction à l'étude du droit civil, 1922, p. XI et XII:
2. V. Bertrand, loc. cit., p. 10; Gény, La notion du droit positif au xixe siècle, Revue intern. de l’Enseign., 1901, &. XII, p. 16; Guillemet, La procédure parlementaire et les codifications, thèse Paris, 1903, p. 10.
3. Bertrand, discours de rentrée à la Cour de Cassation, 1888, p. 10.
4. C’est ce que constate aussi Batbie, Révision du Code Napoléon, 1866. Parlant du Code civil français, l’auteur ajoute : « il fit revivre d’anciennes dispositions, et les associa dans un même fait avec intelligence, aux principes de la révolution. » Revue critique de lég. et de juris., p. 126; voir aussi le discours du président Baudouin, à l’occasion du Centenaire du Code civil, Centenaire du Code civil et le Comité du Centenaire, Bull. Soc. Et. légq., 1904, p. 391.
5. « Débarrasser la législation des parties mortes, mettre en harmonie, faire concorder les parties conservées en leur donnant une consécration et par là même une vie nouvelle, voilà l’œuvre qui doit être accomplie à certaines époques par le législateur, et,en quoi consiste principalement, je ne dis pas exclusivement, la codification » (Ginoulhiac, De la codification et de
son influence, Mémoire présenté à l’Académie de Toulouse, 1861, p. 423); voir aussi même sens, Portalis cité par Ginoulhiac, op. cit., p. 454; Lévv- Ulimann, rapport sur le projet de loi portant refonte des textes relatifs à l’acquisition et à la perte de la nationalité française, Bull. Soc. El. lég., 1917-1918, p. 256; J. Van Kan, Les efforts de codification en France, Etude historique et psychologique, 1929, p. 34 et s., p. 288 ets.
6. Fabreguettes, Logique judiciaire, 1926; Voir aussi bibliographie défà citée; «Les transformations rapides et profondes qui, sous nos
nos recueils de lois pour voir comment, sur un même objet, s’enchevêtrent souvent un grand nombre de lois contradictoires.
De là une véritable désharmonie donnant lieu aux pires confusions. Aussi conçoit-on facilement que la plupart des juristes ! demandent à codifier aujourd’hui cet ensemble, afin d’en élaguer les parties inutiles ou nuisibles.
Dans ce dernier cas, la codification a pour but de faciliter la compréhension du droit, de le rendre plus clair?, de nous fournir enfin une vue d’ensemble sur la totalité des phénomènes juridiques se référant à une même matière.
La codification n’a pas seulement pour but de consolider et de simplifier le droit : elle pousse à l’unification politique et constitue ainsi un important instrument d'unité nationale *,
yeux mêmes, se réalisent dans la vie sociale, font naître des aspirations; des exigences, des intérêts nouveaux et multiples, qui apportent des changements correspondant dans la pensée et dans la vie. Tout cela provoque des lois spéciales, des réformes législatives qui, peu à peu, font naître sur le vieux tronc du droit codifié, des germes nouveaux de l’organisme social » (Cosentini, Introduction à Essai de réforme, Le droit de famille, 1929, p. 2).
1. Capitant, Les transformations du droit depuis cinquante ans, Livre du Cinquantenaire, 1923, t. I, p. 79; Ambroise Colin, Gazette du Palais, 21 octobre 1886; président Baudouin, discours, « Centenaire du C. civ. et le comité du Centenaire », Bull. Soc. Et. lég., 1904, p. 391; Larnaude, Le Code civil et la nécessité de sa révision, Livre du Centenaire, t. 11, 1904, p. 921.
2. C'est ce que constatait déjà Bentham, Traité de Droit civil et pénal, t. III, chap. XXXI, Codification, 1840. Comparant les Codes aux statuts anglais, il constate l’infériorité des derniers : « le mal consiste dans l’incertitude de la loi non écrite et dans l’immensité des statuts qui, faute d’ordre et d'ensemble, rendent la loi inaccessible aux citoyens »; il n’y voit qu’ «incertitude... défaut de méthode... ignorance de la nation à cet égard et... servitude d’un peuple qui ne peut faire un pas sans acheter le service d’un agent légal » (p. 391); voir aussi sur la confusion qui résulte des lois non codifiées, l’étude du professeur Dicey, Leçons sur le droit et l’opinion publique en Angleterre, trad. Jèze, 1906, p. 125; Earl of Halsbury, loc. cit., p. CCX- CCXI; Larnaude, Le Code civil et la nécessité de sa révision, op. cit.
3. Rossi, Observations sur le droit civil français, Rev. de lég. et de juris., 1840, p. 19; Portalis, Exposé des motifs du Projet de Code civil au Corps législatif; Fenet, op. cit., t. I, p. C. j.; Bertrand, loc. cit., p. 19; A. Alvarez, Une nouvelle conception des études juridiques et de la codification du droit civil, 1904, p. 14; Cosack, Lehrbuch des Deuitschen B. G. B., léna, 1910, p. 18; Professeur Comm. Ageo Arcangeli, Verso la nuova codificatione, Bologna, 1926; Sohm, rapport au Congrès de droit comparé, t. I, p. 264- 287; Larnaude, Le Code civil et la nécessité de sa révision, Livre du Centenaire, t. II, p. 924-925; Tbert, Legislative methods and forms, Oxford, 1901, p. 15 et s.; Hartmann, Der civil Gesetz, Y voit un moyen de faire disparaître tout particularisme, p. 311; Josserand, discours prononcé à l’occasion du Cinquantenaire de la Faculté de droit de l’Université de Lyon, 18 mars 1926, Rev. intern. de l’Enseign., 1926, p. 277; H. Capitant, La législation de la Pologne depuis sa libération jusqu’en 1928, Bull. Soc. légis. comp. 1928, p. 413; J. Van Kan, op. cit., p. 276-et s.
vo
Ce sont ces considérations pratiques, ce désir d’unité, qui confèrent à la codification une valeur indiscutable : elles ont conduit, à des époques différentes, à la rédaction du Code civil français, du Code civil allemand et à toutes les codifications modernes :. La codification s’est toujours imposée aux grands esprits, car elle répond à un désir naturel de clarté et d’unité dans le droit ; « elle fut le rêve des grands législateurs et des grands monarques et la première aspiration des peuples vers la liberté. Par la stabilité, par l’uniformité qu’elle donne à la législation, elle rend le Gouvernement plus facile et elle donne des garanties aux sujets ? ».
Il serait trop aisé de citer les nombreux essais de codification faits durant les siècles derniers. On a dit#, avec raison, que tous les peuples en ont non seulement usé, mais abusé.
On connaît les nombreuses critiques contre la codification émises jadis en Allemagne par l'Ecole historique. Savigny soutenait® qu’un Code constituait un obstacle au libre développement du droit ; qu’en fixant le droit dans des formules, on le dénature, on l’immobilise, on l'empêche enfin d'évoluer avec la vie. En cela, la coutume serait de beaucoup supérieure, puisqu'elle se modifie avec les besoins toujours mouvants de la vie.
1. Les énumérér toutés ici nous paraît inutile, ie fait est trop connu pour ÿ insister. Nous tenons cependant à rappeler, à l’occasion du Centenaire de la Belgique, l'importance du rôle du Gode civil dans son développement juridique et national; il importe aussi de relever que la décision de la révision du Code civil belge fut prise à l’improviste et inscrite dans la Constitution de 1831 sans aucune discussion, tant était unanimement ressenti le besoin de consacrer l'indépendance belge par une nouvelle législation. V. Picard, Pandectes belges, &. VI, p. IX et X.
2. Ginoulhiac, De la codification et de son influence, Mémoire présenté à l’Académie de Toulouse, 1861, p. 420.
3. V. Glasson, La codification en Europe au xix® siècle, Revue pol. et parl., 1894, II et s.
4. Cornil, Les Codes modernes et le droit romain, p. 459; v. même sens, déclarations du conseiller Blumer, rapporteur de la Commission du Conseil des Etats (1873), citées d’après Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale pour modifier la Constitution (1896), p. 2.—Aussi pouvait-on dire que le xix® siècle « est le siècle des Codes », « De la codification », discours prononcé par M. Bertrand, avocat général, audience de rentrée de la « Cour de cassation, 1888, p. 10.
5. Vom Beruf unserer Zeit für Geselsgebung und Rechiswissenschaft,
Cette théorie, contestée dès cette époque‘, a perdu toute valeur aujourd’hui? ; on reconnaît de nos jours unanimement qu’un Code n’arrête pas l’évolution du droit ; que les avantages qu’il entraîne après lui sont de beaucoup supérieurs aux désavantages qu’il peut produire. C’est ce que nous verrons au cours des développements qui suivront.
Ces questions ont d’autant plus d'intérêt aujourd’hui qu'un certain nombre de difficultés nouvelles semblent avoir surgi : dans les pays agrandis ou nouvellement constitués, se rencontrent souvent des mentalités juridiques différentes ; elles sont le résultat de conditions de vie distinctes et séparées ; elles s’extériorisent par tout un travail jurisprudentiel et doctrinaire. Comment pourrait-on assurer l’unification du droit sans essayer de rapprocher ces mentalités ? car, notons-le bien, il ne s’agit pas seulement d’institutions juridiques différentes, mais de façons de concevoir le droit distinctes *.
La codification doit-elle intervenir ? Ne vaut-il pas mieux abandonner cette tâche à la jurisprudence et à la science ? C’est ce que nous dirons en conclusion de nos développements. Mais avant d’y arriver, nous nous proposons d’examiner l’importance d’un Code au point de vue politique et juridique.
73. En parlant de l’importance politique d’un Code civil, nous n’entendons sans doute pas traiter des différents facteurs politiques intervenant dans sa composition ; ces questions présentent une complexité et un intérêt suffisants pour faire l’objet d’un chapitre distinct. Nous voulons ici simplement rappeler la tendance unanimement manifestée chez les différentes nations, de
1. Par Thibaut, représentant de l'école advètse, dans son articlé : je die Nothwendigkeit éinen allgémeinen burgerlichen Rechts für Deutschand, 1814.
2. V: notamment Huber, Exposé de motifs. t. I, 1901, p. 2 et s.
3. « Cette multiplicité de législations, parfois considérablement divergentés, exerce son influence sur les relations du droit privé et fait qué malgré Lout, nous sommes quatre ou tout au moins trois nations Juridiques vivant d'après des conceptions juridiques différentes, d’inspirations, dé croyances et d'opinions souvent opposées » (allocution de M. Henri Konic, chez le Président de la République, Bull. Soc. lég. comp., 1925, p. 464).
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compléter leur unité politique par l’unité juridique de leur loi.
Il importe de constater tout d’abord l'importance qui fut toujours accordée à l'unification des lois ; sans remonter plus haut', qu’il nous suffise de rappeler les nombreux essais faits en ce sens durant les derniers siècles, tant en France? qu’en Allemagne, et même en Angleterre #. :
Elle fut demandée par les grands juristes de l’époque ; tous exigent, en des termes presque pareils, la codification des coutumes ou la réforme des statuts ; ils veulent écarter les « grandes incertitudes » et « les grandes variétés d’opinion », et redonner à la nation la
1. V. quant aux nombreuses tendancés à l'unification du droit s’affirmant dans la doctrine, chez les publicistes, enfin dans les cahiers de. 1789, le livre déjà cité, si plein de renseignements saisissants de M. le doyen J. Van Kan, v. aussi Gioele Solari, L'’idea individuale e l’idea sociale nel Dirilio privato, parte I, L’idea individuale, Torino, 1911, p. 85 et s.
2. Ph. Commines rapporte déjà que « Louis XI désirait fort qu’en son royaume on usât d’une coutume, d’un poids et d’une mesure... que toutes ces coutumes fussent mises en français, en un beau livre, pour éviter la cautele et la pillerie des avocats, qui est si grande en ce royaume que nulle autre n’est semblable » (livre VI, chap. 6), cité d’après Caillemer, Des résistances que les parlements opposèrent à la fin du XVIe siècle à quelques essais d’unification du droit civil, Livre du Centenaire, t.Il,p.1077.—Ilenfut de même pour Henri III, sous le règne duquel fut publié le Code du prés. Barnadé Brisson, v. extr. des Lettres de privilèges accordées par le roi Henri III à l'’imprimeur lors de la publication du Code; on connaît déjà trop pour y revenir, les essais de Louis XIV et de Colbert. V. là-dessus, Cours d’Histoire du’ Droit public, professé en 1925-1926, par le distingué et érudit maître de la Faculté de Paris, M. Olivier Martin; Glasson, La codification en Europe au xix® siècle, Etat actuel de la question en France, Rev. pol. et parl., 1894, p. 405.
3. Hôlder, op. cit., p. 1-5. Counring fut le premier qui émit l’idée de codifier le droit national en Allemagne. V. quant à son projet de 1643 et quant à celui de Leibnitz de 1668, Endemann, op. cit., p. 13.
4, Nous savons qu’une commission présidée par Macaulay avait préparé un Code pénal et un Code de procédure civile pour l’Inde, — qui fut mis en vigueur en 1860. Des modifications y furent apportées en 1877. La procédure criminelle, le droit des successions, des contrats et des preuves furent aussi codifiés vers la même époque. Nous avons en Angleterre une loi sur les lettres de change et des billets à ordre de 1882.
5. Voir là-dessus l’art. de Léopold-Thézard, De l'influence des travaux de Pothier et du chancelier d’Aguesseau sur le droit civil moderne, Revue historique du droit français et étranger, 1866, t. XII, p. 25; Voir aussi Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit civil, 1906, p. 325. Colbert déjà disait à Louis XIV, à l’occasion de la rédaction des premières ordonnances : « l’unité législative serait assurément un dessein digne de V. M., et qui lui attirerait un abîme de bénédiction et de gloire »; v. Olivier Martin, Cours d’histoire de droit public, 1925-1926; Bentham, Codification, constatait aussi pour l'Angleterre, que tant qu’on n'aurait pas codifié; il ne pouvait exister « aucune garantie solide pour la liberté et la sûreté des citoyens » (p. 340). ;
sécurité dont elle a besoin. Car nihil aptius, nihil efficacius ad plures provincias sub eodem imperio retinendas et forendas ?.
De même, toutes les Constitutions qui consacrèrent, à la fin du xvur siècle * et durant tout le xiIx° siècle #, les bouleversements intervenus dans les différents Etats, contiennent dans leurs articles des dispositions précises demandant la rédaction d’un Code civil.
C’est que le droit privé est, plus que tout autre, profondément mêlé à la vie de la nation : en réglant les rapports entre les personnes, en limitant à chacun sa sphère de liberté et d’action, il acquiert une valeur pra-
1. Voir dans ce sens, Mémoire adressé ‘par le chancelier François Bacon à Jacques 1°, sur « Les moyens de réformer les anciens statuts et de réviser la législation », cité d’après Gustave Rousset, « De la rédaction et de la codication rationnelle des lois », Mélanges Valette, t. XXVIII, p. 4.
2. Dumoulin, De concordia et unione consetudinem Franciae, reproduit d’après Lévy-Ullmann, discours sur le Code civil à la Faculté de Lille, op. cit., p. 131. 11 appartient à ses Opera, t. II, p. 691; les dernières indications nous ont été fournies par le livre déjà cité de M. le doyen J. Van Kan, p'177;moter?.
3. Ce fut la Const. de 3 septembre 1791, art. 3, n° 13, qui déclara qu'il serait fait « un Code de lois civiles communes à tout le royaume ». Ce principe passa dans la Const. du 24 juin 1793,/art. 85. « Le Code des lois civiles et criminelles est uniforme par toute la République. » 11 importe de noter que nous trouvons ce principe pour la première fois affirmé dans un décret du 5avril1790 et danslaloides 16-26 août 1790 sur l’«ordre judiciaire »; nous lisons danscette dernière, t. II, art. 19: « Les lois civilesseront revueset réformées par les législateurs, et il sera fait un Code général de lois simples, claires et appropriées à la Constitution ».—V. pourl’importance de cette conception durant la Révolution, Gény, La technique législative, Livre du Centenaire, t. II, p. 1007; Leroy, La loi, p. 28-29, et notes 1, 2, 3; V. pour la Suisse, art. 48 de la Const. helvétique du 12 avril 1798.
4. Constitution belge du 7 février 1831, art. 139. « Le Congrès national déciare qu'il est nécessaire de pourvoir par des lois séparées, et dans le plus court délai possible, aux objets suivants : « La révision des Codes », citée d’après Dareste, Les Constitulions modernes, t. 1, 1910, p. 75; pour l’Allemagne, la première Constitution prévoyant l’unification du droit civil fut celle de 1849, art. 13, paragraphe 59 : « il appartient à la compétence centrale, disait ce paragraphe, de fonder (begrunden) l’unité juridique pour le peuple allemand, par la promulgation des Codes relatifs au droit civil ». Cette Constitution ne fut d’ailleurs jamais appliquée; parmi les Constitutions qui suivirent, ni celle de « la confédération de l'Allemagne du Nord de 1867», ni celle de l'Empire allemand de 1871, ne placèrent le droit civil parmi les matières qui devaient être codifiées suiv. l’art. 4 de la Constitution (seuls le droit des obligations, le droit commercial et le droit sur le change devaient être codifiés). Ce ne fut qu’en 1873, que le n° 13 de l’art. 4 fut modifié par la loi du 20 décembre 1873 et qu’on soumit à la législation d’Empire, « la législation commune sur tout le droit civil, le droit pénal et la pou ».
n Suisse, la Constitution de 1874 prévoyait dans son art. 64, l’unification de « la capacité civile, du droit des obligations, de la propriété littéraire et artistique »; l’art. 64 fut modifié le 13 novembre 1898 à la suite d’un vote populaire. On y ajouta un nouvel alinéa qui conférait au pouvoir central « le droit de légiférer aussi sur les autres matières du droit civil »,
tique considérable’. C’est un fait commun que les populations ont toujours été plus attachées à leur droit civil qu'à tout autre? ; il est, comme le langage, l'expression de leur mentalité, de leur âme.
Mais ce droit, pour pouvoir s'appliquer, doit être connu ; transmis d’abord verbalement, on ressentit bientôt le besoin de je codifier, afin de le rendre plus clair et plus précis ; on perçoit en lui, dès le commencement, le lien le plus fort pour maintenir l’unité d’une tribu ou d’un peuple.
Il serait sans doute très intéressant de dire comment les peuplades barbares, établies sur le sol étranger, ressentirent le besoin de codifier leur droit ; mais cela nous conduirait trop loin*; qu’il nous suffise de constater que l’unité politique d’un peuple a toujours conduit à l'unification de ses lois #,
On a dit avec raison que le moteur politique était le plus puissant pour pousser à la codification des lois” ; celles-ci constituent un instrument d’unité nationale. Cette unité juridique une fois accomplie, elle crée entre Jes populations des différentes parties du pays des liens indissolubles ; elle écarte les conflits de lois qui naissaient à chaque pas entre les nationaux d’un même pays ‘ et qui donnaient lieu souvent à des procès inex-
Bluntschli, Le droit public général, p
2, V, dans ce même sens, Portalis, « Les peuples conquis et les peuples demeurés libres, ont toujours stipulé dans leurs capitulations et dans leurs traités le maintien de leur législation civile » (Discours préliminaire prononceé lors de la présentation du projet de la Commission du gouvernement); Fenet Travaux préparatoires, t. 1, p. 463-464.
3. V, là-dessus : Brissaud, Histoire du droit français, p. 76; Crome, System des Deutschen Burgerlichen Rechts, &. 1, 1900, p. 3. é
4. C'est ce que constate aussi Roguin : « L'histoire enseigne que l'unité ou même seulement le resserrement politique conduit nécessairement à la fusion des lois civiles. Plus les populations, Jadis relativement isolées, se rapprochent, plus elles aspirent tantôt bruyamment, tantôt silencieusement (peu importe au fond |!) à la clarté, à la sécurité dans le droit. Or ces avantages ne peuvent être acquis que par l'établissement d’une loi civile unique. 1 en est de cette tendance comme de la démocratie. C’est un torrent qui submerge tout et qui enfonce les digues les plus savamment construites » (Observations sur la codification des lois civiles); v. aussi même sens Thaller, Bull. Soc. Et. lég., 1904, p. 28, p. 475; Saleilles, Le Code civil et la méthode historique, Livre du Centenaire, t. 1, p. 93.
5. Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit, p. 3.
6. Lorsque le droit n’est pas codifié «la loi du domicile n’est jamais d’accord avec la loi de la situation. Cela constitue un sujet très abondant de discussion pour les jurisconsultes, une ample pâture pour les gens d’affaires.
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tricables ; en unifiant, en simplifiant les lois, elle les rend plus facilement compréhensibles à la majorité de la nation ; elle augmente la confiance des gouvernés dans le pouvoir central et facilite par là leur application.
Car « un pays est d'autant plus attaché à ses lois, à ses institutions, que les lois sont meilleures, que ses institutions fonctionnent avec plus de facilité et d'utilité ! ». En soumettant toutes les populations d’un même territoire à une même loi, on crée une façon d’agir commune et on facilite la formation d’un état d’esprit unitaire ?. . La codification, en unifiant les lois, consacre et consolide un état politique *.
Il y a lieu de se demander si le contraire est possible : en d’autres termes, l'unification des lois peut-elle conduire à l’unité politique ?
Les opinions sont très partagées là-dessus “ ; on con-
En attendant la paix et la fortune des familles demeurent compromises » (W. Belime, Philosophie du droit, p. 523). C’est ce que constatait aussi Portalis, dans son Discours de présentation du Code civil : « Des lois différentes n’engendrent que trouble et confusion parmi des peuples qui, vivant, sous le même Gouvernement et:dans une communication continuelle peuvent ou se marier les uns chez les autres, et soumis à d’autres coutumes, ne savent jamais si leur patrimoine est bien à eux » (p. 99); Laurent, Traité de droit civil, t. 1, Introduction : « La loi, partout opposée à elle-même, divisait les citoyens au lieu de les unir »; Voir même sens, Maurice Sabatier, Le Code civil, Paris, 1904, p.8; Courtnay Ilbert, 0p. cit., quiconstate que les raisons de la codification ont surtout été des « practical needs » (p.155); Mentha, Notice sur l’état des travaux préparatoires d’un Code civil sfiisse, Bull. Soc. lég. comp., 1900-1901, t. XXX, p. 363; Rougier, L'évolution du droit public suisse, Bull. Soc. lég. comp., 1901, p. 361; V. aussi Charles Rey, La commission américaine d'uniformité des lois d'Etats, Paris, 1927, qui reconnaît que «la diversité de législations présente, eneffet, de graves inconvénients dans les relations juridiques et économiques entre les citoyens d’une fédération d'Etats aussi étendue que les Etats-Unis » (p. 19); v. aussi les nombreuses critiques quant à cette diversité, citées dans les Reports of the Annual meeting of the American Bar Association, et reproduites par l’auteur, p. 20 ets.
1. Intervention du baron Tornaco, lors de la discussion du projet por-
tant sur « Le comité législatif », Annales parlementaires belges, mars 1857, p. 107.
_ 2. Aussi le désir de codifier a-{-il apparu de bonne heure, même dans les Etats fédéraux : Allemagne, Suisse. V. là-dessus, K. Cosentini, Le droit de famille, Essai de réforme, Paris, 1929, p. 41; Endemann, Æinfuhrung in das Studium des B. G. B., t. I, p. 1 et note I.
3. V. même sens Portalis, Discours préliminaire prononcé lors de la présentation du projet de la commission, Fenet, t. I, p. 523.
4. M. Guillemet croit aussi que : « l'avènement des Codes n’est possible que du jour où la nation réalise son unité politique, où elle forme un tout, du jour, pour tout dire, où elle constitue un Etat» (La procédure parlementaire et la codification, p. 22, thèse Paris, 1903); Bertrand, op. cit., p. 19; v. aussi Cosack, Lehrbuch des Deutschen B. G. Rechts, Léna, 1910, p. 18; professeur comm. Ageo Arcangeli, Verso la nuova codificasione, Bologna,
MRoTisSe
naît celles de Counring et de Thibaud, les nombreux essais faits en ce sens en Allemagne au commencement du xix° siècle’, Ces essais n’aboutirent point pour la plupart. On affirma alors que l'unification des lois était impossible, tant qu'on n'avait pas un organe central capable de lPimposer? ; cette opinion se trouve reproduite aujourd’hui dans la plupart des traités de droit civil allemand #.
Les faits sont cependant plus forts que toutes les doctrines ; les nombreux travaux de codification, communs pour l’Allemagne et l’Autriche, conduiront sans doute à unité politique de ces deux pays‘. Telle est l’importance d’un Code au point de vue politique. Il permet à tous ceux qui pensent, agissent, travaillent de même, de se conduire suivant des règles communes ; il consolide par là l’unité politique ; il la crée souvent en permettant à une nation de prendre conscience d'elle-même. Mais pour cela, il doit convenir au pays pour lequel il a été rédigé ; il doit tenir compte des différents besoins ressentis.
Avant de codifier, le législateur devra s’enquérir des différentes institutions et des états d’esprit existant dans
1926, qui reconnaît que « la science juridique et l’art de faire interpréter les lois, veulent comme ambiance nécessaire, comme terrain de développement, un ordre politique indépendant et fort ».
1. V. Glasson, La codification en Europe au xix® siècle. Etat actuel de la question à l'étranger, Revue pol. et parl., 1895, p. 203; Gierke, Entwurf eines B. G. B., 1888, p. 8; Saleilles, !ntroduction Code civil allemand, Code civil allemand, t. 1, 1904, p. X et s.; Planck, Burgerliches Gesetzbuch, t. 1, p.?-4; Otto Mayer, article publié dans la #rankfurter Zeitung du 30 mars 1904, Bull. Soc. Et. lég., 1904, p. 402; Endemann, Einfuhrung in das Sludium des B. G. B., p. 16.
V. la note Suivante
3. Crome, System des B, G. B., p. 3; v. aussi même sens Endemann, ôp. cit., p. 14; Planck, op. cüit., t. 1, p. 2; Cosack, Lehrbuch des Deutschen PAG Rechis) LM TIéna, l910; p.18:
4. Cela s’est d’ailleurs déjà vu en Italie (en 1859) où l'unité fut d’abord acquise sur le terrain juridique avant de l’être politiquement, — au moins pour les Etats du centre de l’Italie; sous l'inspiration de Cavour, ces Etats appliquèrent par décret «la législation sarde en matière de droit pénal, de statut constitutionnel..., de procédure... » (Matter, Cavour el l’unilé ilalienne, t. III, chap. V, p. 204); voir aussi Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit, 1906, p. 314. one
5. Quant aux moyens propres à assurer cette unification, ils sont de deux sortes : on peut soit étendre immédiatement à toutes les provinces les lois nationales, soit commencer par les réformer tout d’abord. V, Ascoli, op. cit., p. 219; v. aussi Capitant, Introduction en Alsace-Lorraine du droit civil Bull Soc. Et Iég 01921, 1p. 173:
un même pays; il en tiendra compte dans la rédaction de sa loi : par des formules générales et souples, il permettra à la vie locale de s'affirmer. Cette liberté ne devra cependant pas porter atteinte à l’unité de conception du Code, car, ne n’oublions pas, les besoins locaux ne peuvent venir en conflit avec les besoins généraux de la nation.
Aussi concluons-nous en disant : Le Code civil d’avenir devra contenir dans ses formules les institutions juridiques les meilleures du pays qu’il est appelé à régir ; mais il devra surtout conserver son caractère national et unitaire, qui, seuls, lui permettront de remplir sa fonction politique et de consacrer à jamais l’unité nationale d’un peuple. j
74. Nous avons étudié, dans nos développements antérieurs, la valeur d’un Code au point de vue politique ; en plus de ces raisons, qui auraient pu légitimer à elles seules la nécessité d’un Code, il y en a bien d’autres que nous nous proposons d'examiner maintenant. Nous voulons parler du besoin que ressent tout Etat nouvellement formé d’affirmer sa personnalité, en se rendant juridiquement indépendant :. |
Ce besoin a toujours été unanimement ressenti. Il suffit de parcourir les différentes Constitutions des Etats nouvellement créés pour nous en rendre compte ; chacune contient des articles spéciaux demandant la révision ou la codification de l’ensemble des matières de droit ; elles ne font en cela qu’imiter les Constitutions du siècle dernier.
Cela prouve une fois de plus que les mêmes besoins exigent des moyens identiques ; alors, comme aujour-
1. V. dans le même sens, Colmo, Tecnica legislativa del Codigo civil argentino, sec. 6d., Buenos-Aires, 1927, p. 80; Gmür, Kommentar zum Z. G. B, Parlant du nouveau Code civil, l'auteur dit : «La dépendance de l’étranger de notre vie juridique qui s’est développée au xix® siècle sera remplacée par la fierté conscienté de notre droit national et populaire » (p. 3); v. aussi Picard, Pandectes belges, t. VI, p. LX; Bertrand, op. cit., p. 10; Gény, La notion de droit positif au XIXE siècle, Revue intern. de l'Enseign., t. XLI, 1901, p. 16; Guillemet, La procédure parlementaire el les codifications, thèse Paris, 1903, p. 10; Givele Solari, L’Idea individuale et l'Idea sociale nel Dirilto privalo, parte 1, Torino, 1911, p. 48.
d’hui, les populations libérées ressentaient le besoin de vivre une vie juridique commune’. Comment pouvait-on y arriver, sinon par la rédaction d’un Code civil unique ?
Ce sentiment était profondément ancré dans l’âme de la plupart des juristes allemands’. Tous constataient avec amertume la grande variété des lois et des coutumes qui divisaent le monde allemand. C’est ce que reconnaissait aussi le Dr Schuster en 1896 : « Sur une population de 42,5 millions d'habitants, disait-il, 18 millions sont gouvernés par le Code prussien, 14 millions par le Common Law allemand (qui est le droit modernisé de Justinien), 7,5 millions par le droit français, 2,5 par le droit saxon, un demi-million par la loi scandinave. Il y a donc six systèmes généraux de droit, dont deux seulement sont exclusifs, les autres systèmes sont partagés entre la loi et la coutume “. »
On comprend facilement qu’en présence d’une telle diversité, toute étude d’ensemble du droit national parut impossible ; seul le droit romain, qui s’appliquait sur tout le territoire, avait donné lieu à des études uniformes.
Son développement devait sans doute rencontrer des obstacles : les travaux d’Hermann Counring et de son école, l’apparition des différents Codes nouveaux?
1. Thaller, Rapport présenté sur la question de revision du Code civil, Bull. Soc. et. lég., 1904, p. 477.
2. Cette idée, émise au xviie siècle par Leibnitz et Counrinpg, fut reprise après 1813 par Thibaut qui demandait un Code civil national comme moyen de déiense contre le danger d’une division politique ». Crome, System des B'AGAB;)pral.
3. Et rendaient étrangers les membres d’une même nation. V. même, sens, discours de M. Nieberding, secrétaire d'Etat au ministère de la Justice séance du 3 février 1896, cité d’ après Meulenaire, Introduction à la traduction du Code civil allemand, 1897, p. LIT et IV.
4. Planck, op. cit., p.?; Crome, 0p. cit., p.4ets., 13ets., p.18; Hôlder, Kommentar des B. G. BR. P. 2- 4; Saleilles, An. de lég. êlr LE CARE XXVI ,P-147; Saleilles, Zntroduction au code civil allemand, t. 1, p. X.
5. « Le seul lien vraiment unitaire n ’apparut ou’avec Ja réception du droit Romain » (Saleilles, Ann. de léq. étr., 1891, t. XX VIT, p. 143). Aussi le Allemands le désignaient-ils sous Île nom « de Droit commun, Gemeines recht », ibid., p. 144.
6. Qui tendaient à faire naître un droit essentiellement allemerd.
7. Celui de Prusse publié en 1791, entré en vigueur en 1794; le Allgemeine Gesetzbuch de 1811; le Code saxon de 1865.
avaient diminué son importance. L’étude des Pandectes formait cependant encore, à la veille du Code civil allemand, la principale préoccupation de la doctrine : elle s’imposait dans les programmes des Facultés et jouait un rôle prépondérant.
Cela présentait le grand désavantage de séparer l’enseignement de la vie?, de « former surtout des doctrinaires trop imbus de l’esprit de système et pas assez préoccupés des besoins de la pratique * ».
Un tel système d’enseignement paraissait déplorable. On ne pouvait cependant le modifier ; en l’absence d’un Code civil unique, « l'extrême multiplicité des législations particulières et l’enchevêtrement de leurs domaines _territoriaux respectifs s’opposaient complètement à l’organisation, dans chaque Université, de l’enseignement du droit civil en vigueur dans la province * ».
Telles sont les conséquences premières qui résultaient de l’absence d’une législation commune pour toute l’Allemagne : les études doctrinaires se référant au droit national avaient un caractère partiel, limité aux droits spéciaux, sans jamais pouvoir se dégager de la diversité des matériaux ; l’absence de tout lien entre les différents Etats jouissant d’une vie juridique distincte donnait lieu à des conflits de lois dont la solution entraînait des pertes de temps et de longues études. L'influence prépon-
V. là-dessus Endemann, 0p. cit., p. 13 et s
2. Cela devait avoir de fâcheuses répercussions lors de la rédaction du 1er projet de Code civil allemand;-on connaît les nombreuses critiques émises quant à l’esprit juridique de ce projet. Cet esprit avait «fait naître dans le peuple la croyance que la science juridique est une science qui ne s'occupe pas de la vie », (Baehr, Entwurf eines Burgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich, p. VIT; v. aussi Gierke, Der Entwurf eines B. G. B., qui constate que « ce projet n’était qu’un compendium des Pandectes dans les artictes d’une loi » (p. 3).
3. J. Duquesne, L'organisation des études de droit en Allemagne à Ja suite du vote d’un Code civil d’'Empire, extrait de la Revue intern. de l'E nseign., 1903, p. 8; v. aussi bibliographie citée, p. ®, note 1].
J. Duquesne, op. cit., p
5. C’est ce que constatait aussi M. Nieberding (secrétaire d'Etat au ministère de la Justice) dans son discours au Reichstag, du 3 février 1896 « quelle confiance, disait-il, peut avoir l’homme du peuple dans le droit, lorsqu'il voit comme il n’arrive que trop souvent, que le droit de succession est absolument différent dans deux localités qui se touchent : ici, la femme est héritière; là, elle n’a aucun droit dans la succession; ici, les germains et consanguins sont mis sur la même ligne, quelques pas plus loin, leurs
RS AN dérante du droit romain et des droits étrangers rendait impossible le libre développement d’un droit national unitaire.
Aussi la rédaction d’un Code civil apparaissait juridiquement absolument nécessaire. Certes, certains croyaient qu’il fallait attendre d’abord la création d’une science Juridique vraiment allemande, Mais cette opinion ne l’emporta point ; ceux mêmes qui constataient que lé nouveau projet de Code fermait | « accès à toutes les notions juridiques germaniques », demandaient avec insistance son application ! ; car il s'agissait de l’unité juridique de la nation ?.
Tout retard n’aurait d’ailleurs pas trop servi : le nouveau projet, tout en étant non-allemand, apparaissait « comme le fruit le plus mûr de … la science juridique » d'alors. « Les juristes n’avaient pas la force créatrice pour créer du droit allemand. Elle leur manquait, parcequ'ils ne comprenaient pas la conception juridique allemande *. » Seule la systématisation en un recueil unique des différents matériaux de droit civil pouvait donner une nouvelle vie à la science allemande. En dégageant les principes généraux, en les classant suivant un arrangement méthodique, on facilitait l'étude du droit et on ouvrait la voie à une évolution nouvelle.
Le Code civil allemand devait aussi entraîner une profondé*réorganisation des études de droit. Dès le 23 mars 1896, une résolution des professeurs des différentes Facultés de droit‘ déclarait : « Qu’après l’entrée du
droits diffèrent complètement. Dans une seule ville il y a deux droits, l’un pour la ville, l’autre pour les faubourgs, parce que cette ville, autrefois enfermée dans ses murs, a reçu en ce temps concession d’un droit particulier; mais depuis longtemps elle s’est étendue au delà de son enceinte sur la campagne environnante réglée par le Landrecht prussien… » (reproduit d’après. Meuleñaire, op. cit, p. ITI-TV;.
Gierke, op. cil., p. 581. ae
4. Réunis en conférence à Eisenach. V. J. Duquesne, L'organisation des études de droit en Allemagne à la suite du vote d'un Code civil d'Empire, 1905009
Vous
Code civil, il fallait enseigner tout le droit privé allemand … dans son ensemble comme un tout systématique !. »
Répondant à ces désirs, des arrêtés ministériels ? modifièrent les prograrnmes des différentes Facultés et donnèrent aux études de droit civil allemand l'autorité dont elles avaient besoin‘, par cela même, on mettait fin à la séparation artificielle existant entre la pratique et l’enseignement.
Nous avons ainsi étudié les principaux avantages résultant de la rédaction du B. G. B.
Ces mêmes avantages se rencontrent en Suisse : là encore, le pays était profondément divisé par un grand nombre de lois et de coutumes régissant son territoire “ ; chaque canton avait sa législation propre et jouissait d’une vie juridique indépendante. La rédaction de quelques Codes civils spéciaux avait consacré cet état ; de là des difficultés et des conflits de lois souvent insurmontables.
Le mal était d'autant plus grand que le droit romain n'y avait pas établi une unité factice, comme en Allemagne. Le pays se trouvait divisé en trois parties distinctes, soumis à des influences différentes *.
Cela présentait un véritable danger pour la souveraineté de l’Etat suisse ; abandonnées à elles-mêmes, la jurisprudence et la doctrine des différents cantons subis-
Ibid
4. Lehr, Introduction au Code civil du canton de Zurich, 1800, p. XVIJI- XVIII; Raoul de la Grasserie, Introduction au Code civil du canton des Grisons, 1893; professeur Mentha de Neuchâtel, Notices sur l’état préparatoire d’un Code civil suisse, Bull. Soc. léq. comp., 1900-1001, t. XXX, p. 361; Leroy, L’avant-projet du Code civil suisse, Revue de Paris, Les décembre 1902, p. 640, qui constate qu’il y avait « environ 600 loisiet 10.000 articles »; B. Rossel et Mentha, Manuel de droit civil suisse, 1919, t. }, pAl0rers: enfin E. Le Hénaff, qui dans un compte-rendu du livre de M. Tardy : “Les législations civiles des cantons suisses en malière de tutelle, de régime matrimonial et de successions, déclare : « Il est impossible de rêver un ensemble plus enchevêtré de législations disparates » (Le nouveau Code civil suisee, Revue polit. et parl., 1908, t. l, p.490); Gmür, op. cit., p.3; L. Lucien Brun, Le je du juge en droit civil suisse, thèse Grenoble, 1920, p. XI.
V. Rossel et Mentha, loc. cit. HD MLONPUEEEE Huber, Exposé de motifs, ( . 1901, pl: Gr, Kommentar zum Z. G. BAL ï, p: 3,
ol
saient l'influence du droit codifié étranger :. Il se formait ainsi un véritable abîme entre les parties d’un même pays. Ce danger avait été souvent perçu par les différents juristes suisses : des nombreux essais d’unification de droit civil avaient été entrepris ? ; mais tous se brisèrent aux égoiïsme locaux.
Ce ne fut qu’à la fin du xix° siècle * et au commencement du xx°* que les lois fédérales remplacèrent les lois cantonales en matière d’obligations et de droit civil.
La cause de la codification était définitivement gagnée en Suisse” : on se rendait unanimement compte qu’elle seule pouvait défendre le droit national contre les influences étrangères et donner un nouvel essort au travail jJurisprudentiel et doctrinal f.
L'exemple que nous fournit la Suisse nous paraît très intéressant pour les pays agrandis ou nouvellement constitués : ceux-ci se composent souvent de parties ayant vécu une vie juridique différente et ayant été régies pendant longtemps par des législations étrangères.
Ces législations ont donné naissance à toute une doctrine et Jurisprudence qui divisent encore la nation en
1. « Les institutions politiques de la Suisse ont naturellement influé. sur ses institutions de droit privé dont elles ont entravé le cévelorrement jusque dans la seconde moitié du x?xe siècle » (Roscel, Vanvel du droit fédéral des obligations.., p. 1); é’est ce que constatait aussi d’une façon saisissante le Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée fédérale pour modifier la Constitution (1896), p. 91 et s., qui ajoutait: «La diversité des vues ne fera que s’accentuer quand l’école française se trouvera en présence de la doctrine du Code de l’empire allemand. Le pays courra le danger d'être séparé en deux parties, qui s’entendront toujours moins dans le domaine du droit civil » (p. 43). V. aussi p. 45-46.
2. Les premières tendances à l'unification furent exprimées dans l’art. 48 de la Const. helvétique du 12 avril 1728; par Meesage du 5 décembre suivant, le Directoire invitait les Conseils législatifs à préparer «la rédaction d’un Code civil général pour toute la Républioue ». Voir Rossel et Mentha, Manuel de droit civil suisse, p. 39; v. aussi Rossel, Wanuel du droit fédéral des obligations, 1905, p. 3 et s., qui nous indique les nombreuses tentatives faites en ce sens.
décembre
5. Message au Conseil Fédéral à l'Assemblée Fédérele ccrccrrert le projet de loi destiné à compléter le projet de Code civil suisse, Feuille fédérale suisse, 3 mars 1905, p. 1-4.
6. Gmûr, op. cit., p. 3-4; Huber, Exposé de motifs du projet de Code civil suisse, t. J, p. 1 et s.: Message du Conseil fédéral à l’Ascemhlte fCe(rele peur modifier la Constitution (18£6), p. 39. V. surtout p. 42-43, N. sucei parcles du Rapporteur de la Société suisse des Juristes (1868) rapportées p. 43,
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de nombreux tronçons ; elles sont la cause de nombreux couflits de lois entre les membres d’un même pays.
Aussi, de toutes parts, les voix les plus autorisées demandent l'unification du droit civil : elle seule pourra consolider les nouveaux organismes et donner naissance à une science juridique nationale !. E
Il nous reste à dégager certaines idées communes quant à la valeur d’un Code au point de vue juridique.
De tout ce qui vient d’être dit jusqu’à présent, il résulte qu'un Code assure l’unification de droit : en le débarrassant des parties inutiles, en le systématisant, il permet d’en mieux percevoir l’ensemble. Il favorise par là le développement de la science du droit? ; il conduit toujours à la fusion du droit dans les matières auxquelles il s'applique *.
1. C’est ce que constatait notamment le très distingué ancien premier Président de la Cour de cassation roumaine, Georges Bu7dugan : après avoir indiqué dans son discours inaugural tenu le 8 janvier 1926, l’état de la législation dans les différents territoires roumains, il ajoutait : « La nécessité impérieuse de reviser les Codes apparaît de plus en plus nécessaire; cela afin de doter le pays, dans ses frontières ethniques, d’une législation unique et uniferme qui facilite les rapports juridiques dans l'intérêt de son développement économique, et qui contribue en même temps à cimenter plus profondément l’unité nationale, — réalisée sous le rapport politique, — par une unité plus profonde d’une vie commune sur le terrain de l’activité juridique » (Currieul Judiciar, 17 janvier 1926); même sens, Hamangiu (cons. Cour cass. roum.) {n preajma viitorului cod civil; Const.Xeni, Frobl(maunificàrei legislative, Curierul Judiciar, 15 janvier 1928; v. aussi pour la Tchéco-Slovaquie, l’article de M. Jalomir Sedlacek, professeur à l’Université de Brno, La codification du droit civil en Tchéco-Slovaquie, Bull. Soc. lég. comp., 1925, p. 140-141; pour la Serbie, l’article du professeur Thomas Giovanovitch, Le travail législatif dans le royaume des Serbes, Croates, Slovènes, Bull. Soc. lég. comp., 1925; Péritch, l'Unification du droit pénal en Serbie, op. cil.,p. 26; pour la Pologne, « Communication surl'état de la codification polonaise faite augroupestrashbourgeois dela Soc.lég. comp. »,parN .Babinski, Bull. Soc. lég. comp., 1925, p. 465; Nous tenons enfin à citer dans le même sens,professeur Ascoli, Comité de l’union législative des nations alliées, mars 1927, Bull. Soc. lég. comp., 1927, p. 219; Henri Capitant, La législation de la Pologne depuis sa libération jusqu'en 1928, op. cil., p. 47 5; enfin prof comm. Ageo Arcangeli, Verso la nuova codificazione, Bologna, 1226, p. 9.
2. C’est ce que constatait aussi Saleilles, dans une lettre à Lyon-Caen. Parlant de la nécessité de réviser « la matière des successiens», l’auteur. ajoute : «il est un très grand nombre de vestiges archaïques, de conceptions aujourd’hui disparues, qui au simple point de vue technique ne font qu’embarrasser la pratique et retarder les progrès de la doctrine » (Bull. Soc. Et. lég., 1905, Révision du Code, stance du 27 octobre 1204, p. 78); v. aussi Saleilles, {Introduction à l’élude du droit allemand, p. 13; À propcs du livre de Charmont : Les transformations du droit civil, G. C., Revue du droit internalional, p. 250.
3. « Les formules légales sont naturellement fixes et sans souplesse.…., elles ne se développent pas avec les choses; les souffrances peuvent ainsi s’accumuler sous la règle trop raide » (Bluntschli, Le droit public général).
On a cependant critiqué la codification, en prétendant qu’elle empêchait l’évolution du droit ; qu’en le fixant pendant un certain temps dans ses formules, elle arrivait à le dénaturer. On a même soutenu qu’elle tarissait les sources de la jurisprudence et de la doctrine :.
On a depuis longtemps fait raison de ces griefs à la codification ? ; sans doute un droit codifié évolue moins vite que s’il ne l'était pas, mais l’évolution fait partie de la nature du droit ; nier l’évolution dans le droit, c’est nier son existence même #.
De plus, ceux qui soutiennent l’immobilisation du droit par suite de sa codification confondent deux choses : 1° le texte, 2° la conception de la loi. Ce qui reste immobile, ce qui ne se modifie pas, c’est le texte de la loi et non la conception qui l’anime. C’est cette conception qui évolue et permet toutes les innovations de la vie.
Aussi conçoit-on que certains aient vu dans l’ancienne théorie « un rêve étrange », qui ne mérite même plus à faire objet de discussion aujourd’hui *.
1. Voir en ce sens, Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, Recueil de la Faculté de Lausanne, p. 75.
2. V. Bentham, Œuvres, t. III, p. 123, éd. Dumont; Summer Maine, Etudes sur l’histoire du droit; P. Van Bemmelen, Notions fondamentales du droit civil, Amsterdam, 1892, p. 61.
3. Aussi le Code n’arrête-t-il pas l’évolution du droit. C’est ce que constate l’unanimité des auteurs aujourd’hui; v. notamment en ce sens, Paudry- . Lacantinerie, t. I, les Personnes, 3° éd., p. 71 et s.; Demogue, Notions fondamentales du droit privé, 1911, p. 207 et s.; Bartin, Le régime dolal, p. 11; Ibert, Legislative methods and forms, 1901, p. 159-160; Saleilles, conf(rence sur «Les rapports du droit et de la sociologie », Revue intern. de l’'Enseign., 1904, p. 427-428, 430; Cruet, La vie du droit et l'impuissance des lois, 1208, p.56; Charmont, Sources du droit positif à l’époque actuelle, Revue de nttaphysique et de morale, janvier 1906, p. 120; Paul Duez, De l'indépendance des autorités législatives et des autorités réglementaires dans la firalion des règles de droit, thèsel ille, 1914,p.52: Cosentini, Le droit de famille. Essai de réforme, 1929, Introduction, p. 2; F. Gény, L’Economie nationale et le droits civil, Rev. trim. de droit civil, 1930, p. 53.
4. V. dans ce même sens, les développements du très érudit civiliste de la Faculté de Paris, M. le professeur E. Bartin, dans son ouvrage sur Le Régime dotal. 11 y compare les textes de la loi à «des blocs de pierre enfencts profondément dans le sol, qui marquent de distance en distance, les saillants de l’édifice à venir, et sur lesquels doivent s'appuyer ces murs, quelle que soit la direction qu’on leur donne dans les intervalles » (p. IV-V); v. aussi, même sens, Morin, La révolte des faits contre le Code civil, p. 2, 5, 60-61; Meynial, La déclaration de volonté, Revue trim., 1902, p. 546; Morin, L'’individualisme du Code civil, Rev. de métaphysique et de morale, septembre 1917, p. 518.
5. Charmont, Le droit civil et la législation ouvrière, Revue gén. du droit 1904, p. 456; Crome, op. cit., p. 49.
Il en est de même de celle qui soutient qu’un Code tarit les sources de la jurisprudence et de la doctrine.
En ce qui concerne la doctrine, il faut reconnaître dès le commencement que la rédaction d’un nouveau Code doit présenter quelques dangers : le principal est « de substituer l’exégèse à la science, ce qui met obstacle au progrès par l’abus du formalisme et de la casuistique * ».
Il constitue cependant le point de départ d’un grand nombre d’études nouvelles, de toute une évolution juridique ?. Bien plus, il facilite la comparaison entre les droits étrangers et ouvre ainsi la voie à un droit commun législatif 5.
Le rôle de la jurisprudence ne se trouve pas amoindri ; nous sommes bien loin aujourd’hui de la théorie traditionnelle qui croyait que sous un système de codification les juges ne devaient qu’appliquer la loi. Nous verrons plus tard, dans un chapitre spécial, quels sont les pouvoirs du juge ; ils sont souvent très larges. C’est le cas du Code civil suisse qui augmente la responsabilité et les pouvoirs du juge.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la valeur juridique d’un Code : lui seul permet à une nation d'affirmer sa personnalité dans le domaine du droit. La jurisprudence et la doctrine ne pourraient à elles seules arriver au même résultat ; elles ne pourraient résister aux influences étrangères, ni faire fusionner les divers droits d’un même pays.
1. Saleilles, Introduction au Code civil allemand, 1204, p. 89.
2. Albert -Ortscheid, Essai concernant la nature de la codification et son influence sur les sciences juridioues d'après le concept du Code de droit canonique, thèse Paris, 1922, p. 110.
3. Lambert, Fonction du droit civil comparé : «La codification des droits nationaux doit être le point de départ de la constitution d’un droit commun législatif, comme la rédaction de nos coutumes fut le pointde départ de la formation d’un droit commun coutumier »; et l’auteur croit œue cette rédaction donnera naissance à une nouvelle floraison de la littérature du droit comparé (p. 921-022); Lambert, Les publications tchécoslovaaues de liaison scientifique internationale et les enquêtes de l’Instituto per l'Europa orientale de Rome, Bull. Soc. lég. comp., p. 168° V. même sens Chaudé, Le nouveau Code civil suisse; p. 1 de son avant-propossur l'importance d’un Code pour les études d’un droit comparé; aussi a-t-on pu dire avec raison que : «la codification devient à certains moments de l’histoire, comme le seul procédé possible de l’évolution historique du droit »; Saleilles, Intro-
duction à l'étude du droit allemand, 1904, p. 13; Puber, Exposé des motifs du Code civil suisse, t. I, p. 1,
75. Mais un Code doit correspondre aux besoins existant au moment de sa rédaction. Ces besoins sont multiples : ils résultent des différents facteurs moraux, éCOnNOmiques, politiques, qui constituent la vie sociale de la nation. Leur étude formera l’objet des chapitres suivants.
Tout Code doit avoir des formules suffisamment larges pour permettre à la vie d'évoluer avec le droit. Quelle que soit la souplesse de ses formules, il arrive un moment où toute nouvelle adaptation paraît impossible ; il faut alors procéder à la révision du Code. Nous avons déjà vu, dans la première partie de cette étude, la façon dont se fera cette révision. Aussi n’y reviendronsnous pas.
Nous tenons cependant à rappeler que seule une révision générale, intervenant à des espaces suffisamment éloignés, pourra assurer la conformité du Code aux besoins de la vie ; elle seule pourra aussi maintenir Punité de plan et de conception dans un même Code. Cette unité est absolument nécessaire. C’est pourquoi nous ne pouvons admettre les nombreuses tendances : de réviser partiellement les lois ou de les codifier à mesure de leur apparition ?.
En résumé, le Code apparaît aujourd’hui comme un instrument de travail d’unification, de comparaison, incomparable. Son principe même ne peut plus faire
1. V. à ce sujet, à quarante années d'intervalle : 1° Proposition de, loi de M. le député Labitte relative à la codification successive des lois Chambre des députés, annexe n° 168, séance du 3 juin 1876, Journal officiel 1876; 2° Proposition de MM. P. Escudiers et Lairolle, etc., Doc. parl., Chambre, 1911, annexe n° 1006, p. 526.
2. C’est ce que constate aussi Massigli : parlant de l'habitude de réviser les Codes par voie de lois spéciales, il reconnaît que « la difficulté de circonscrire exactement, d’encadrer..… avec précision des réformes partielles, est l'obstacle qui s’oppose souvent à ce qu’elles s’accomplissentet qui ralentit le progrès de notre législation » (Bull. Soc. Et. lég., 1905. Révision du Code, séance du 27 octobre 1904, p. 67); même sens, Saleilles, lettre à Lyon- Caen, op. cit., p. 79 : toute réforme partielle serait impossible parce qu’ «elle serait en contradiction avec l’ensemble du Code civil. Tant qu’on n'aura pas touché à l’ensemble du Code civil, ce sont les réformes partielles qui sont impossibles, ou ce qui serait pire encore, sont condamnées à tourner dans le même cercle et à s’encadrer dans des institutions vieillies que tout le monde condamne » (p. 79); v. aussi Bonnecase, Supp. au Baudry-Lacantinerie, Traité de droit civil, t. 1, p. 40; v. aussi Hedemann, Uber die kunst gute Gesetze zu machen, Festschrift Otto Gierke, Zum siebzigsten Geburtstag :
» l'idéal d'avenir n’est pas une codification par étapes, mais la codification de toute la matière en même temps » (p. 14).
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objet de discussion ; il s'impose avec une autorité indiscutable. Ce qui peut seul donner lieu à des difficultés, c’est la façon dont doit être faite sa rédaction ; quelles sont les règles de fond et de forme auxquelles il doit répondre ? C’est ce que ‘nous verrons dans notre étude de technique législative interne ; nous étudierons d’abord successivement, dans cette première partie, les différents facteurs intervenant dans la composition d’un Code.
Nous étudierons dans ce chapitre « les facteurs
politiques intervenant dans la composition d’un Code ». Cette question présente une grande importance pour notre sujet, car tout Code a nécessairement un caractère politique prononcé, en ce qu’il est appelé à consacrer un état de chose existant à un certain moment dans un pays. Il intervient d'habitude après les grandes transformations sociales, pour clore une époque et ouvrir la voie à une ère nouvelle ?. Ce fut le cas des législations rédigées au commencement et durant. tout le xix° siècle ; elles devaient consolider Funité de la nation en appliquant dans les Etats nouvellement créés les principes d'égalité et de liberté civiles ? ; en remplaçant le désordre par l’ordre, on assurait à chacun plus de facilité dans ses mouvements, plus de certitude dans les résultats de son travail.
Venant après une époque de troubles, elles trouvèrent
1. V. même sens, Louis Bridel (professeur à l’Université de Tokio), Le centenaire du Code civil à Tokio, Bull. soc. ét. lég., 1904, p. 469; c’est ce que constatait d’ailleurs déjà Cambacérès, dans son discours préliminaire prononcé au Conseil des Cinq-Cents, lors de la présentation du 3° projet de Code civil, au nom de la commission de la classification des lois, Fenet, t. I, p. 140.
2. On a dit avec raison que le Code civil français est,dans le domaine du droit privé, ce que la Déclaration des Droits de l’homme sera pour les Constitutions, car «le mouvement d'émancipation politique ne pouvait suivre une voie différente de l'émancipation civile. Les Constitutions et les codes civils s’en chargeaient ensemble » (Gioele Solari, op. cit, p. 57); Lohm., Rapport au congrès de droit comparé, L. }, p. 264.
3. Roguin, Observation sur la codification des lois civiles, p.95.
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nécessaire de consacrer, dans leurs formules, les principes de la personnalité humaine et de ses différents attributs.
La vie progresse sans cesse ; les différents éléments politiques, économiques,.sociologiques qui interviennent dans la composition de chaque institution civile, s’entrechôquent et donnent naissance aux synthèses les plus complexes et les plus variées. En face de l’ancien droit individualiste, basé sur la prooriété personnelle, les lueurs d’une nouvelle vie sociale semblent se dresser ; à côté des personnes physiques, de nouveaux organismes se développent : les différentes personnes juridiques qui, hier encore, complétaient la puissance individuelle, arrivent à la restreindre souvent. Tel est le cas des syndicats et surtout celui de l'Etat.
A côté et au-dessus des différents organismes privés, apparaît l’omnipotence de l'Etat. Il s’immisce de plus en plus dans les rapports privés ; au nom de principes supérieurs d'intérêt général, il intervient pour protéger les incapables, pour aider les faibles contre les forts, pour stimuler les initiatives privées, et même pour s'y superposer quelquefois :. Il apparaît souvent en qualité d’héritier, venant à la succession, en concours avec des parents plus ou moins proches.
Ces grands changements sociaux n’ont pas manqué d’avoir leurs répercussions sur le droit. Ils se sont d’abord manifestés en matière de lois spéciales ; ensuite et d’une façon définitive dans les Codes.
Les différentes codifications élaborées à la fin du xix° siècle et au commencement du xx°, traitent toutes des personnes juridiques à la suite des personnes naturelles ; dans des articles nombreux, elles réglementent l’ensemble des problèmes que posent ces nouveaux organismes ; elles consacrent le droit de l'Etat en matière de tutelle, de protection de l’enfance, et même en matière de succession.
1. « A mesure qu'il se développe... l'Etat... exige de plus en plus de
l'individu. La socitté réclame sans cesse de nouvecux sacrifices, un besoin satisfait epsendre un besoin nouveau » (Ihering, Evolution du droit, n° 212).
Mais tout en consacrant ces droits, tout en limitant ainsi les anciens principes, elles continuent à proclamer la liberté individuelle, tant en matière de contrats et conventions qu’en matière de propriété. Ce droit est cependant de plus en plus limité dans l'intérêt social. La famille, fondée sur le mariage, subsiste comme avant; mais ses liens sont bien plus lâches ; le nombre de ceux qui la composent est beaucoup moins grand et surtout beaucoup moins stable. La femme a recouvert ses droits ; elle ne perd plus sa capacité en entrant dans le ménage ; elle conserve souvent un état social égal à celui du mari.
Telles sont les innovations politiques dont nous allons parler, en examinant tour à tour le Code civil français, le Code civil allemand, le Code civil suisse, le Code civil brésilien et le Code civil soviétique.
À côté et en plus de ces éléments politiques se référant à la liberté, à l’égalité civile des personnes, un autre ensemble de questions se pose ; on les réunit d’habitude sous le nom de Questions sociales.
L'apparition de la grande industrie et les bouleversements entraînés à sa suite, ont donné naissance à des problèmes nouveaux ; on s’est rendu compte que le travail humaïn ne pouvait plus constituer une marchandise soumise aux principes habituels et à une réglementation uniforme du droit civil ; que le contrat de travail, réglementant les rapports du salarié et de l'employeur, intéresse un trop grand nombre de gens pour ne pas faire l’objet d’un examen plus approfondi que dans le passé ; la protection de la femme et de l’enfant suscite elle aussi tout un ensemble de problèmes nouveaux. Le législateur doit intervenir pour équilibrer les différentes forces sociales qui s’entre-choquent et permettre leur collaboration harmonieuse vers un but commun.
Il faut reconnaître que c’est cette voie qu’il a suivie depuis une vingtaine d’années : « La plupart des réformes effectuées par lui se rattachent à un petit nombre de directives qui … ont une valeur constante : on s'efforce de protéger les faibles contre la tyrannie des
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forts … d'améliorer la condition de la femme mariée ; de rendre plus efficaces les responsabilités et, du même coup, la solidarité humaine :. »
Ces questions présentent un intérêt politique de premier ordre ; cependant, pour faciliter leur exposition, nous renverrons l’étude de la plupart d’entr’elles au chapitre suivant.
I. — Rôle du droit local et du droit général dans le Code
77. Nous avons vu dans le chapitre précédent combien grande était la fonction unificatrice d’un Code civil : en imposant des règles identiques à tous ceux habitant un même territoire, on assure l’unité juridique et on complète par là l’unité politique d’une nation.
Mais, pour y arriver, des difficultés sans nombre doivent d’abord être écartées, car l’unification rencontre souvent des tendances contraires?, des particularismes locaux qui résistent à toute centralisation du
1. Louis Josserand, Cours de droit civil positif français, t. I, 1930, p. 32- 33; H. Capitant, Les transformations du droit civil français depuis cinquante ans. Livre du Cinquantenaire de la Soctété de législation comparée, &. 1, 1930,
E 2. Ces tendances se sont souvent affirmées dans l’ancien droit français (v. J. Van Kan, 0p. cit., p. 192 et s.); elles ont trouvé des défenseurs dans la personne de juristes, tels que Montesquieu qui, dans son Esprit des lois y voit une façon d'assurer la liberté des individus. V. J. Van Kan, op. cit., p. 200; André Roux, Les observations du tribunal d'Appel de Montpellier, sur le projet de Code civil, thèse Montpellier, 1919, p. 331-332; Caillemer, Des résistances que les parlements opposèrent à la fin du XVIe siècle à quelques essais d’unification du droit civil, Livre du Centenaire, t. 11, p. 1077.
3. V. Emmanuel Tilsch, Le Code civil général autrichien, son origine et son développement, Revue de droit intern.,19 11, p. 115, à propos des difficultés rencontrées lors de la rédaction du projet Horten; v. aussi pour l’ancien droit, Laurent, Traité de droit civil, t. 1, n° ?, qui constate qu’ « à défaut d'indépendance et de liberté politique, les provinces tenaient à leurs coutumes comme à des privilèges »; pour le droit allemand, Glasson, La codification en Europe au xix® siècle. Etat actuel de la question à l’étranter, Revue pol. et parl., 1895, p. 203; pour le Code civil espagnol, M. le professeur vicomte Santa Maria Ÿ De Rojas, Bref aperçu de l’évolution du droit privé en Espagne, 1869-1919, Livre du Cinquantenaire, t. 11, 1923, p. 160- 161; v. pour la Suisse, Lucien Brun, Le rôle du juge en droit civil suisse, thèse Grenoble, 1920, p. XI; Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale pour modifier la Constitution. Unification droit civil 1896, qui examine tous ces griefs et la valeur qui peut leur être accordée. V. p. 30-39. Ces particularismes peuvent se manifester quelquefois dans les décisions des tribunaux : ils supposent alors l’absences d’un organe juridictionnel supérieur uniquepourtout lepays;tel est le cas aujourd’hui pour les Etats- Unis. Aussi «l'esprit particulariste des tribunaux qui n’est au fond qn’une forme de l’amour-propre local (y) joue... un rôle néfaste. Les Cours des
droit ; il suffit, pour en comprendre toute l'importance, de se rappeler les nombreuses tentatives faites pour arriver à un Code civil allemand :.
A côté de ces particularismes, d’autres difficultés surgissent : les pays fédérés ou les territoires soumis pendant longtemps à une vie juridique distincte présentent souvent de telles différences dans leurs institutions juridiques, qu’il est très malaisé d’arriver à un régime unique ; cela l’est d'autant plus, que toutes ces institutions n’ont pas seulement une existence légale ; elles ont donné quelquefois naissance à tout un travail jurisprudentiel et doctrinaire qui en ont facilité la compréhension et l’application journalières. Comment pourrait-on faire abstraction d’un tel travail dans l'élaboration du nouveau Code ? C’est ce qu’on a depuis longtemps compris.
Aussi les grandes codifications modernes ont toujours été précédées d’amples études informatives portant sur l’ensemble des institutions nationales. Les commissions chargées de la rédaction des Codes étaient toujours composées des représentants des différentes parties du pays’. On assurait par là, au moment de l’élaboration du nouveau travail, l’expression des différents systèmes juridiques développés sur un même territoire.
Cette unité et diversité doivent se manifester dans la composition même du Code, et cela, non seulement dans les pays confédérés*, mais aussi dans ceux centrali-
Etats, en effet, continuent à suivre leur ancienne jurisprudence basée sur les lois anciennes, et ne consentent pas à suivre les décisions qui ont pu être rendues dans d’autres Etats, à propos de lois uniformes » (Ch. Rey, La commission américaine d'uniformitlé des lois d'Etats, Paris, 1927, p. 120). L'importance de cette diversité était telle que le président de la commission d'uniformité, M. Ch. Thaddeus Therry, constate en 1913 qu’elle rendinutiles les efforts faits pour obtenir l’uniformité des lois » (cité d’après Rey, op. cit., p. 122). C’est ce qui explique le grand nombre de lois et de jurisprudences existant en Amérique sur un même objet : la tâche seule de les connaître « apparaît gigantesque ». V. Hervé L. Pleveu, Un grand cabinet de «lawyers » à New-York, Revue pol. et parl., septembre 1930, p. 437. 11. Crome, System des B. G.<B., p. 32.
V. chap. Information
3. Iciles réserves en faveur du droit cantonal résultent souvent de formules expresses. Tel fut le cas du G. O. S. qui contenait «un nombre relativement ?rand de tournures diverses pour formuler ces réserves ». Voir quant aux conséquences qui en résultaient, Charles Soldan (juge trib. fédéral),
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s ; dans les deux cas, le législateur doit permettre la libre évolution des institutions civiles ; ce n’est que par des formules larges et souples qu’il tendra à la fusion consciente des différents droits. Tout Code doit faire une place aux particularités locales ', car les populations restent très attachées à leurs lois civiles ; aussi, « là où il y a des particularités enracinées, les différenciations sociales et économiques répugnent à l’uniformité? ». C’est ce qui explique que la plupart des Codes contiennent dans leurs articles des dispositions renvoyant aux lois des pays, des cantons, ou aux usages locaux *.
78. Nous n’étudierons sans doute pas le cas où la Constitution fédérale enlève à la compétence centrale certaines matières de droit civil, pour en charger les législations particulières des pays. Ce qui nous intéresse, c’est l’étude seule du Code civil.
Or, lors de la rédaction du Code civil allemand , on abandonna aux législations des pays tout un ensem-
Le Code fédéral des obligations et le droit cantonal. Recueil Lausanne, p. 152- 153; pour le droit allemand, ces exceptions se trouvent dans les art. 60- 152 de la loi d’Introduction. Cette loi se divise en effet en quatre parties, dont la 3° se réfère au domaine réservé à la législation des pays. On trouve dans le Code civil allemand lui-même peü de « renvois aux lois des pays ». V. cependant ces cas, dans Crome, Con des SB=G.)B;, 11, p:48, qui Citenarti2aieus 1801987790 0074918 al 82 ARS rare etc.
1. Tel fut le cas du Code civil espagnol. V. AuCOG, note sur le Code civil espagnol, rapport verbal, Comptes rendus de l’ Ac. des Sc. morales et pol., 1889. L'auteur constate qu’ « en 1880, on a pris le parti de respecter dans une large mesure les législations locales, sauf à les préciser et à en faire un appendice au Code civil » (p. 918); le Code civil français a fait lui-même de nombreux renvois aux usages locaux. V. Planiol, Traité de droit civil, t. I,
; 2. Gierke, Der Enitwurf eines Burgerlichen Geseizbuches, 1889, p. 96; v. aussi p. ?
3. Tel est notamment lé cas du Code civil espagnol qui se réfère souvent aux « locales fueros ».
4. Le mémoire de l’avant-commission, approuvé le 22 juin 1874 par le Conseil Fédéral, indique déjà les matières à abandonner à la législation de chaque Etat. « En ces divers points d’ailleurs, les pouvoirs législatifs de chaque Etat pourraient être limités par certains principes fondamentaux inscrits dans le Code, et d’un autre côté, même pour les matières comprises dans le Code, on pourrait réserver une part aux législations particulières, en tant que ‘cela paraîtrait utile et ne présenterait pas d’ inconvénients, ainsi en ce qui concerne la tenue des registres fonciers; peut-être même en ce qui concerne les régimes matrimoniaux, sur lesquels l'établissement d'une législation uniforme parait présenter les plus grandes difficultés ». Bufnoir, Communication sur les travaux préparatoires ‘du Code civil allemand, Bull. Soc. lég. comp., 1880, p. 105; v. aussi Saleilles, /Iniroduction à l’éiude au droit civil allemand, 1904, p. 53- 58.
ble d'institutions présentant un caractère suranné ou bien n’étant pas encore arrivées à un développement suffisant !.
Il en fut de même pour la Suisse, où des questions nombreuses furent abandonnées au droit cantonal? ; il suffit de parcourir le Code civil suisse pour s’en rendre pleinement compte ; nous nous contentons de citer les nombreux renvois en matière de personnes juridiques, de régimes matrimoniaux, de tutelle, de propriété, de régime hypothécaire.
Si nous examinons de près cet ensemble, nous discernerons facilement qu’il appartient au droit public plutôt qu’au droit privé * ; qu’il se réfère à des règles de police administrative, d’organisation. La diversité en cette matière se conçoit facilement. Il en est de même lorsque le Code civil suisse renvoie au droit local en matière de « voisinage », ou d’accessoires de la propriété ; on se trouve ici en présence de questions complexes variant de localité à localité et qu’il vaut mieux abandonner à la coutume du lieu. Ces questions secondaires de réglementation, de police, ne peuvent porter atteinte à l’unité de l’œuvre ; de plus, le législateur se contente souvent
1. Les renvois à « la Verkerhsitte » (usages locaux) sont nombreux. V. art. 157, 151, 242. V. aussi Loi d’Introduction établissant un gra nd nombre de réservés en faveur des Etats, art. 56-152. On a même accusé le Code civil allemand d’avoir trop abandonné aux législations des pays : «ce qui est plus grave encore, c’est d’avoir trop respecté les droits des législateurs des Etats; puisque tout le droit civil était dévolu à la loi fédérale, il fallait en user sans crainte et ne pas renvoyer incessamment, comme on l'a fait, à celle locale. Ce défaut se trahitsurtout dans la loi d’Introduction…. il.affaiblit beaucoup l’importance de l’unification... » (Raoul de la Grasserie, Projet de Code civil allemand, p. XXII1).
2. Aussi l’art. 5 du Titre préliminaire du Code civil suisse déclare : « Les cantons ont la faculté d'établir ou d’abroger les règles de droit civil dans les matières où leur compétence législative a été maintenue ». Pour le reste, l’al. 2 du même art. ajoute : « Le droit cantonal précédemment en vigueur est tenu pour l’expression de l’usage ou des usages locaux réservés par la loi à moins que l’existence d’un usage contraire ne soit prouvé ». V, quant à la valeur de cet article pour le développement du droit cantonal, H über, op. cit, &. 1, p. 32-33; v. aussi quant à la fixation de cette compétence, quant aux matières abandonnées à la compétence des cantons, Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée fédérale concernant le projet de Code civil suisse (28 mai 1904), p. 11.
3. Le Code civil suisse a renvoyé au droit cantonal pour un ensemble de matières ayant un caractère mixte. V. Hüber, op. cut., t. IT, p. 9-10. « Le régime foncier garde à bien des égards un caractère social » (ibid., p. 10). Les lois cantonales renvoyaient déjà aux usages locaux; aussi le Code n’a-t-il pas innové en y renvoyant. V. op. cit., p. 11.
à poser des principes généraux qui empêchent une trop grande diversité.
En dehors des cas limitativement énumérés par le Code lui-même, le législateur doit accorder, par la rédaction même de ses formules, une liberté suffisante : cela, afin que toutes les classes‘de la population puissent développer utilement leurs institutions, selon le mode qui leur conviendrait le mieux. L'unité n’en recevra aucune atteinte.
Toute divergence doit être exclue là où le demandent l’intérêt général et les idées morales et économiques partagées par tous les éléments sains de la population. Mais, quand cet intérêt cesse d’être en jeu, il ne nous semble pas qu’un droit unique doive pouvoir faire obstacle à la liberté que réclament des besoins et des aspirations spéciaux. Seul, ce système de liberté peut effectivement, sans nuire à l’unité, tenir compte de ces particularités :. Lui seul permet à toutes les forces d’une nation de se développer harmonieusement et de prendre conscience d’elles-mêmes. Un tel régime est non seulement souhaitable, mais possible dans tout état, centralisé ou non.
L'expérience faite en ce sens par la Suisse est des plus probantes : conformément aux vœux émis dans le message ?, la généralité des formules législatives a permis au nouveau Code de s’adapter aux nombreux besoins du pays ; loin d'empêcher le développement des différents droits, elle en facilite l’évolution ; elle permet ainsi une fusion plus libre et par là même plus consciente. Aussi devra-t-elle servir de modèle à toutes les codifications d'avenir.
79. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire sur l’importance du droit local et du droit général dans un Code. Le législateur devra tenir compte, dans son travail, des différentes institutions locales ; elles sont souvent le résultat de tout un travail inconscient, de
LAEUDErSODACLE TMD 2. Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée fédérale du 28 mai 1204.
toute une tradition ‘. Par un système de liberté imprimé à ses formules, il doit leur permettre de se développer conformément aux besoins des populations qu’elles sont appelées à régir.
Ces besoins doivent attirer son attention ; il ne faut pas cependant qu’il oublie que tout Code doit avoir un caractère unitaire et national.
Unitaire, pour soumettre aux mêmes règles tous ceux habitant un même territoire. Ce n’est qu’ainsi qu’on arrive à créer une conscience commune du droit ; nous sommes bien loin de penser avec d’autres que l’application des mêmes lois sur tout le territoire doit être rejetée comme base de la législation. Aussi, tout en admettant la généralité des formules, nous demandons pour le Code l'unité de principes et de direction.
National, parce qu’un Code est appelé à régir une nation : il doit exprimer ses intérêts permanents, passés et à venir : ce n’est que par là qu’il pourra accomplir sa mission politique de consolidation.
Unitaire et national, contenant cependant des formules assez lâches pour permettre à la vie d’évoluer, tel sera le Code d’avenir ; appelé à clore une époque et à ouvrir la voie à une vie nouvelle, il devra appliquer les principes sociaux nouvellement consacrés. C’est ce qu’on. a compris dès 1791, lorsqu'on demanda, pour la première fois ?, un Code civil conforme aux principes de la nouvelle Constitution.
Toute époque de transformations ou de révolutions sociales apporte des modifications dans la vie et dans le droit. Elle ne peut ne pas avoir son retentissement dans les Codes civils, qui sont l’expression la plus fidèle de cette vie. C’est ce que nous verrons maintenant, dans l’étude que nous nous proposons d'entreprendre.
1. Voir même sens Virgil Rossel et E. Mentha, Manuel du droit civil
suisse, t. J, p. 48, Lausanne, 1912. FRE a Le décret de l’Assemblée constituante du 5 juil'et 1790 décide qu’il
sera fait « un Code général de lois simples, claires et approprites à la Ccretitution ».
IT. — Etude des facteurs politiques dans les différents Codes civils modernes.
80. Tout Code de droit civil doit développer dans ses articles les principes juridico-politiques consacrés par les Constitutions qui l’ont précédé ; il doit s’inspirer à l’ambiance sociale qui a présidé à leur élaboration. Ces principes, maintes fois affirmés et suivis, doivent servir de base aux codifications d'avenir.
Toute Constitution contient souvent, en plus des dispositions sur l’organisation et sur les pouvoirs de l'Etat, des principes généraux de droit privé, civil ou pénal. Il est donc normal que les Codes et les lois qui suivent, développent et appliquent ces principes. Etudier ces facteurs politiques, voir leur développement dans les différents Codes civils, tel sera l’objet de cette section.
Nous examinerons tour à tour, dans le Code civil français, dans le Code civil allemand, dans le Code civil suisse, dans le Code civil brésilien et dans le Code civil soviétique, — la liberté et la personnalité en droit civil, ainsi que tous les autres principaux facteurs politiques. Après cette étude des différents Codes civils, nous n’au-
rons qu’à dégager quelques idées communes dans notre conclusion. |
A. — Code civil français.
81. Nous commençons notre étude avec le Code civil français, non pas seulement parce qu’il est le plus ancien en âge, mais parce qu’il est le premier à établir un équilibre social « entre le droit ancien et le droit nouveau ! » ; rédigé à la fin de la Révolution et des trans-
_ 1. Josserand, Cours de droit civil français, 1930, p. 29; V. aussi Batbie Révision du Code civil, Rev. critique de légis. el de juris., 1866, p. 126-127: Esmein, Histoire du droit français. de 1789-1814, Paris, 1208, p. 337; Kobhler Technik der Geslzgebung, Archiv für die Civilistische Praxis, 1826, p. 348: Gény, La technique législalive, op. cit., qui constate qu’on trouve dans le Code civil français, « la formule générale de la codification civile moderne, harmonisée avec l'unification politique, en même temps qu'approprite aux nouvelles
formations sociales qui avaient suivi, le nouveau Code contient dans ses articles l'affirmation d’une nouvelle vie pour le droit. Sans doute, les principes philosophiques dont s’enorgueillissaient certains projets devanciers ! avaient disparu, mais on y trouve néanmoins, exprimés en de nombreux articles, les principes de liberté et d’égalité nouvellement consacrés ?. Il suffit de parcourir le Code civil français pour découvrir à chaque pas l’'ample liberté accordée aux parties ; elles peuvent rédiger leurs contrats matrimoniaux * et leurs testaments‘ comme bon leur semble : elles peuvent contracter librement * ; la loi donne plein effet aux rapports établis entre elles et n'intervient que pour suppléer à la défaillance de leurs volontés. Cette liberté n’est écartée que lorsqu’elle porte atteinte aux bonnes mœurs et à l’ordre public f.
Il en est de même du principe d’égalité : On le trouve
exigences de la civilisation » (p. 1017); Planiol, Grande Encyclopédie, Code civil français, €. XI, p. 792; Baudouin, Le centenaire du Code civil et le comité du Centenaire, Bull. Soc. Et. léq., 1904, p. 391; Glasson, discours prononcé à la séance solennelle du Centenaire du Code civil, tenue à la Sorbonne le 22 octobre 1904, Comptes rendus de l’Académie des Sc. mor. et pol., 104, p. 6; v. aussi Ernest Lavisse, Histoire de France contemporaine, t. 111, p. 168; Introduction au livre de Fr. Cosentini, Le droit de famille, Essai de réforme, 1£29, p. 4-5.
1. On trouve ces principes consacrés dans le Code civil prussien de 1794, à la demande expresse de Frédéric II dans son ordonnance à Coceijo du 31 décembre 1746. La présence de tels principes de droit naturel dans les différents projets de Code civil français durant la révolution, est trop connue pour y revenir. (V. notamment là-dessus Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. I, pp. 2-3, 11 et s.) Nous tenons simplement à rappeler que l’art. 1er du Livre préliminaire du Code civil, — qui fut par la suite supprimé — déclarait : « [1 existe un droit universel et immuable, source de toutes les lois positives; il n’est que la raison naturelle en tant qu’elle gouverne tous les hommes ».
2. « Le Code de 1804 a été le premier Code démocratique. 11 a fixé, pour la première fois, les règles d’une’société délivrée des liens féodaux et fondée sur l’égalité des droits. De là son succès, partout où la Révolution française a exercé son influence » (Le Code civil, par Maurice Sabatier, Paris, 1904, p. 38); Glasson : « Le Code civil a organisé la famille et la propriété sur la double base de l’égalité et de la liberté, sans tenir aucun compte des distinctions de noblesse ou autre, » (Discours sur centenaire du Code civil, prononcé à la Sorbonne le 29 octobre 1904, p. 5); v. aussi H. Reymond, Etude sur les institutions civiles de la Suisse, thèse Genève, 1885, p. 223; Rossi, cité par Ginoultiac, De la codification et de son in luence, Mémoire présenté à l’Académie de Toulouse, 1€61, p. 426; Rossi, Observations sur le droit civil français, Per. de légis. ei de juris., 1840, p. 19; Larnaude, Le Code civil el la nécessité de sa révision, Livre du Centenaire, &. 11, p.925-926.
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6, Art, 6, V, sous cet art, ses nombreuses applications,
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@nsacré dans l’article 8 du Code : « Tout Français, déclare celui-ci, jouira des droits civils. » Ce principe est tellement ancré dans nos mœurs que cette disposition pourrait paraître inutile aujourd’hui ; elle ne l’était cependant point à la fin de l’ancien régime si divisé par ses distinctions de classe et de personnes ; aussi fallaitil que le nouveau Code rappelât à chaque instant les transformations nouvellement intervenues. Il le fait en parlant des droits civils des personnes!, de ceux de l’enfant venant à la succession ?, en matière de substitutions, et dans tout le titre des successions *.
Il va si loin souvent, qu’il sacrifie à cette idée d'égalité toute autre considération ; il en est ainsi notamment en matière de partage, lorsqu'il exige « de faire entrer dans chaque lot … une même quantité de meubles, d’immeubles de droits ou de créances de même nature ou valeur‘ ». On a souvent parlé des dangers qui pouvaient résulter d’une fausse interprétation de cet article. Ce fut le cas de la jurisprudence française oubliant que le Code demandait dans la première phrase de Part. 832 : « D’éviter, autant que possible, de morceler les héritages et de diviser les exploitations », elle applique d’une façon absolue l’idée d’égalité en notre matière ; de là, une véritable « pulvérisation du sol » donnant lieu aux pires difficultés économiques *.
Cette égalité en matière de succession s’explique par le désir du législateur de créer une classe moyenne ; on devait commencer par morceler les héritages entre un plus grand nombre. On saisit ici sur le vif les rapports étroits existant entre le régime successoral et l’organisation politique d’un pays ; le régime féodal avait créé le droit d’aînesse et le fief ; le principe d’égalité devait conduire au partage du patrimoine en portions égales entre tous les enfants.
Art
3. Les cas sont trop connus pour nous y arrêter. V. cependant art. 732. 4. Art. 832.
5. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil fran
çais, t. III, p. 524.
Tels sont les facteurs politiques principaux intervenant dans le Code civil français. Le principe de liberté se manifeste aussi en matière d'exercice de la propriété ; tout en y apportant des restrictions, le Co le civil français consacre la proptiété individuelle.
Nous avons dégagé ainsi les traits politiques principaux de ce Code ; « organisant la famille et la propriété sur la double base de l'égalité et de la liberté: », il a développé les principes consacrés par la Révolution et a consolidé l’état de choses nouvellement créé.
Mais quelle que fût la supériorité de ce Code au moment de son éclosion, il présente aujourd’hui un grand nombre de lacunes ; on a souvent dit que c’était un « Code bourgeois? », contenant des dispositions antisociales et ignorant tout un ensemble d'institutions juridiques,
82. Sans doute le Code ne contient pas des textes spéciaux se référant aux droits d'auteur ni aux personnes juridiques ; il ne parle de ces dernières qu’incidemment dans quelques articles . Mais cela s'explique par leur peu d'importance d’alors et par des raisons politiques spéciales #.
Quant à la distinction qu’il établit entre les meubles et les immeubles par rapport à leur valeur économique, elle se conçoit pour l’époque de sa rédaction ; l’absence d’une grande industrie et de valeurs mobilières, l’'importance traditionnelle accordée aux immeubles en sont les principales raisons.
Quant au caractère antisocial de la propriété qu’on invoque, il ne résiste pas à une discussion sérieuse : en rédigeant l’article 544, le législateur a voulu dire que la
1. Glasson, I iscours prononcé à la séance solennelle du Centenaire du Code civil, tenue à la Sorbonne le 29 octobre 1204, Comptes-rendus de l’Ac. des Sc. morales et politiques, p. 5. À , ;
2. Glasson, Les sources du droit, STD du livre de Gény, Méthodes d'interprétation, Comptes-rendus de l'Ac. des Sc. morales el politiques, 1901,
3. V. art. 910, à propos des dispositions à titre gratuit; art. 619 à propos de la durée de l’usufruit. à
V. Ambroise Colin et H. Capitant, op. cit., t. I, p
propriété, telle que la conçoit le Code civil, devait être entière, dégrevée de toutes charges foncières ; il entendait exclure par là l’ancien régime de la propriété, si réduit et limité par l’organisation féodale. Cette même conception se rencontre encore plus loin : dans le titre IV, les Servitudes et services fonciers, le codificateur déclare en effet : « La servitude n’établit aucune prééminence d’un héritage sur l'autre»
Le Code civil français consacre ainsi le principe de liberté en matière de propriété ; loin de lui conférer un caractère absolu, antisocial, cette liberté lui accorde une grande valeur économique et par là même sociale.
Seule la critique se référant au contrat de travail semble avoir plus de valeur : en effet, le Code n’a consacré à ce contrat que deux articles ; le dernier établissait une telle inégalité entre les parties ?, qu'il a dû être effacé. du Code sous la poussée des circonstances.
Mais ce caractère s'explique aussi par les facteurs politiques présidant la rédaction du Code civil : la grande industrie ne s’était pas encore développée ; le travail gardait son caractère patronal. En soumettant le contrat de travail aux principes du droit commun, les rédacteurs du Code s'étaient plus ou moins laissés guider par le principe de non-intervention qui dominait cette époque.
Le principe de liberté absolue conservait encore une trop grande importance, pour ne pas s'imposer en notre matière : les rédacteurs du Code ne pouvaient prévoir la rapidité des transformations économiques qui suivirent et qui bouleversèrent complètement les rapports contractuels se référant au travail. C’est ce que nous verrons, lorsque nous parlerons du facteur économique dans le Code.
A côté de cette lacune, il y en a bien d’autres à Citers: elles s'expliquent toutes par la tradition et par les circonstances politiques ayant présidé à la rédaction du
Art
2. On sait en effet que l’art. 1781 (abrogé par la loi du 2 août 1868) déclarait que «le maître est cru sur son affirmation ».
Code. Tout en consacrant le principe de liberté, le Code maintient l’infériorité de la femme dans le ménage ; on a souvent relevé cette infériorité des Codes latins, qui n'avaient même pas une origine romaine ! ; créée dans l’ancien droit, sous la poussée de circonstances diverses, cette théorie n’est pas basée sur une idée bien précise ? ; aussi la trouvons-nous de plus en plus réduite dans les Codes qui suivront, jusqu'à disparaître complètement aujourd’hui.
Si on ajoute à cette incapacité de la femme mariée, la faible protection accordée aux mineurs et aux enfants naturels, le pouvoir absolu appartenant au père dans la tutelle et dans l’administration des biens de ses enfants, le peu d’autorité octroyée à l'Etat en matière d’assistance et de contrôle de tutelle, on comprendra facilement l’ensemble des caractères du Code civil français.
Tout en étant imbu de liberté et d’égalité, il est avant tout individualiste ® ; cela, tant en matière de propriété que de famille. Certes, il apporte de nombreuses atténuations à une conception trop absolue ; mais les droits du père et du mari demeurent encore bien trop larges ; le propriétaire n’est pas suffisamment respon-
. sable de ses biens. Aussi, toute l’évolution juridique qui devait suivre a apporté de grandes transformations en ces deux domaines. Est-on allé trop loin dans cette voie? C’est ce que nous dirons dans notre conclusion. Nous tenons à relever à nouveau que l’ensemble des institut tions du Code civil français s’explique par les circons-
1. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours de droit civil français, t. 1 . 617; Meynial, Cours d'histoire de droit privé, professé à la Fac. de Paris en l'an 1925-1926.
2. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours de droit civil francais, t. 1, qui constatent : « En somme l'incapacité de la femme mariée apparaît dans notre législation actuelle comme une institution bâtarde, issue de deux tendances bien différentes; sur le vieux tronc de la puissance maritale qui est à sa base, s’est greffée une idée nouvelle, celle de protection » (p. 618).
3. Il ne fait par là qu’exprimer une idée ayant prévalu dans la philosophie sociale du xviü® siècle. V. même sens Alexandre Alvarez, Une nouvelle conception des études juridiques et de la codification du droit civil, 104, p. 5; Percerou, A propos du livre d’Alvarez, Rev. crit. et juris., 1905, p. 104- 105; Gioele Solari, L’Idea individuale et l’Idea sociale nel Dirillo privato, parte I, L’idea individuale, Torino, 1911.
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tances politiques et sociales qui ont présidé à son élaboration. Nous passons maintenant au Code civil allemand.
B. -— Code civil allemand.
83. Le Code civil allemand, — rédigé à la fin du xIx° siècle, — devait contenir dans ses formules les transformations politiques de son époque. C’est ce qui résulte de l’avis de l’avant-commission au Reichstag : « Le B. G. B., y lisons-nous, doit comprendre et résumer en quelque sorte le droit civil correspondant à l’état actuel de l'Allemagne ?. »
Dans quelle mesure ces principes furent-ils suivis ? C’est ce que nous dirons au cours de nos développements qui suivront. Nous nous contentons de constater pour le moment que le Code allemand consacre à nouveau les principes de liberté et d’égalité civiles ; il permet aux parties de régler leurs accords contractuels comme bon leur semblera ; il n'intervient que pour les compléter et y suppléer au besoin. Le B. G. B. accorde à l’autonomie de la volonté une place plus importante que dans les législations antérieures : il déclare, en effet, que la seule offre oblige ; il permet aux parties de s’obliger par acte unilatéral et de constituer des fondations par testament ; bien plus, « la mise en œuvre de l’annulation » d’un acte (art. 243) se réalise par simple déclaration unilatérale de volonté.
À côté de l’intérêt individuel apparaît l’intérêt social ; l'offre détachée de celui qui émet n’est pas seulement un fait individuel, mais aussi et surtout un fait social ; la loi la considère comme telle et ne tient compte.que de son expression extérieure.
F#1. C'est ce que constate aussi Raoul de la Grasserie, Projet dé code civil allemand. Esprit général du projet; il a «le grand mérite de reprendre la voie de l’évolution où l’on s’est arrêté, d'examiner et d’essayer de résoudre à nouveau tous les problèmes du droit civil, de tenir compte de la nouvelle situation
économique, sociale et psychologique que les progrès de la sociologie et de
l'instruction ont faite... » (p. XV).
?. Endemann, op. cit, p.18; Hôlder, Kommentar des B. G. B,., t. I,
Certains ont cru voir dans cette interprétation restrictive une atteinte portée, dans l'intérêt social, à l’autonomie de la volonté. Nous ne croyons pas que cette atteinte existe en réalité : le Code consacre l’autonomie de la volonté ; en lui imposant certaines responsabilités, il ne fait que la rendre plus consciente et ne peut par là que la consolider. Il y à là plutôt une conciliation entre l'intérêt individuel et l'intérêt social qu’une véritable atteinte du premier.
Cette même liberté se rencontre en matière d'exercice de la propriété : la loi consacre le droit du propriétaire « de se comporter à l’égard de sa chose comme bon lui semble et d'empêcher une autre personne d’en faire le moindre usage : ». Il n’en est plus ainsi quant au droit de propriété lui-même ; tout en abandonnant aux législations cantonales « les censives, les baux héréditaires, les fidéicommis de famille », — ensemble d’institutions qu’il considère périmées, — le B. G. B. continue à réglementer « les redevances foncières » (art. 1105- 1112). Ces redevances peuvent être établies à perpétuité ; elles constituent alors un véritable démembrement du droit de propriété.
Ce n’est pas seulement le principe de liberté qu’on rencontre dans le Code ; on y trouve aussi, maintes fois affirmé, celui de la personnalité et de l’égalité civiles ; le législateur allemand consacre le droit de toute personne à exercer ses droits civils ? ; celui des enfants de venir à la succession pour parts égales *.
Il importe surtout de noter l’importance des droits nouvellement accordés à la femme mariée ; en principe, celle-ci ne perd plus sa capacité par suite du mariage ; elle peut devenir tutrice, exercer les mêmes professions que son mari ; elle conserve l’ensemble de ses droits civils : elle peut contracter, ester en Justice. Les seules
V art.903 dés B. G. B
2. Art. 1, v. aussi Code civil Allemand, t, 1, 904, p. 1, note sous l’art, 1; le B. G. B. permet d'interdire ceux qui sont dans un « état d'ivresse habituelle » (art. 6), al. 37.
3, Art. 1924, al. 4.
restrictions qui sont apportées à sa capacité résultent du régime matrimonial existant et de la nécessité de maintenir l’unité de vues dans le ménage. S’inspirant de cette idée d’unité, le Code permet au mari, — pour le cas où la femme s’engagerait à une prestation personnelle visà-vis d’un tiers, — de « s'adresser au Tribunal des tutelles pour dénoncer cet engagement » (art. 1358).
En consacrant cette capacité de la femme mariée, le législateur allemand s’est inspiré des idées féministes qui s’affirmeront aussi de plus en plus dans les Codes et législations qui suivront.
84. C’est surtout en matière de personnalité que le Code civil allemand a innové ; à côté des personnes naturelles, il place les personnes juridiques.” ; i il leur consacre de nombreux articles (art. 21 à 89). Il distingue parmi les personnes juridiques :: 1° Les associations ; 2° les fondations ; 3° les personnes juridiques de droit public.
Nous avons déjà parlé plus haut de la pleine liberté accordée par le Code civil allemand à la création des fondations ; tenant compte de leur importance sociale, le législateur allemand en permet la constitution directement et sans intermédiaire, par acte de dernière volonté. Cette même liberté se rencontre en matière d'associations : le B. G. B. établit même une distinction entre les associations poursuivant un but idéal et celles qui n’ont qu’un objet économique : alors qu’il soumet l'obtention de la personnalité pour les dernières à une autorisation spéciale de la part de l'Etat, il ne demande pour les premières que des mesures de publicité.
En consacrant l’existence des personnes juridiques en droit civil, — en les déclarant capables d’exercer des
1. « Le Code civil n’a entendu régir en matière d'associations que la question patrimoniale, cela relativement à la capacité juridique entendue de la capacité d’être un sujet de droits... se trouve réserver donc toute celle concernant la question de savoir à quelles conditions une association sera licite et à quelles conditions elle pourra être dissoute » Code civil allemand, t. 1, 1904, p. 228.
droits et d’encourir une responsabilité, — le B. G. B. a élargi de beaucoup la sphère de la personnalité ; en reconnaissant aux personnes naturelles le droit au nom, au crédit moral!, il en a augmenté la protection juridique.
Certains ont cru voir dans le Code civil allemand un renforcement exagéré de la notion d’individu ; ils ont cru que cette notion s’était imposée au législateur allemand, en même temps que celle du droit individualiste ? ; ils invoquent à l’appui de cette thèse l’ensemble des articles consacrant les droits de l'individu (art. 823 à 903) ; ils accordent à l’article 226 une valeur toute restreinte.
Nous croyons, avec la théorie ancienne, que le Code civil allemand n’a pas pris parti sur les questions de principes ; quant aux raisons qui nous font affirmer cela, elles sont multiples : il suffit, pour s’en rendre compte, de lire les nombreuses atténuations qu’il apporte même au droit de propriété dans les articles 903, 904, 905 et suivants. I] nous semble que c’est plutôt le caractère social du droit qui a prévalu ; de nombreux articles du Code sont en ce sens : le législateur allemand prohibe la chicane, sanctionne l’abus dans le droit *, protège les faibles contre les forts ‘. |
Il en est ainsi notamment dans les nombreuses dispositions du Code ‘civil en matière de contrat de service ; le législateur ne garantit pas seulement à Pouvrier vivant en communauté avec son patron l’assistance en cas de maladie (art. 617), l’entretien des instruments et des lieux (art. 618), afin d'éviter tout danger dans son travail ; il lui assure aussi, sous peine de dommages-intérêts envers le patron, «la santé, la
1, .V, art. 11: v. aussi art. 893 ets. :
2. V. J. Bonnecase, Suppl. au Baudry-Latantinérie, L 1, 1924, p. 513- 520,
Serrarlt 220:
4. V,. Enlemann, op. cit. t. 1, qui après nous avoir cité un grand nombre d’exe nples conclut : «cette énumération n’est pas tout à fait complète, mais on, ne peut reprocher au Code que l’idée sociale est absolument absente » (p. 8 note 1).
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moralité, la religion » (art. 618). Cette protection des faibles et d’autant plus efficace, que le Code civil allemand prévoit l’intervention et la surveillance des autorités publiques : il attribue aux communes la protection des enfants assistés 1, au tribunal des tutelles, la surveillance de l'administration des biens des incapables.
Tout cela constitue une véritable réaction contre le droit individualiste. Si nous ajoutons à cela les restrictions apportées à la liberté individuelle pour cause d’ivrognerie, on se rend facilement compte de l’impossibilité d'admettre pour le Code civil allemand, l’existence d’un système individualiste trop absolu. C’est plutôt la société qui l'emporte sur l'individu dans le Code civil allemand ; elle lui impose les obligations qu’exige toute vie en commun.
Il serait sans doute intéressant d'examiner maintenant d’une façon plus approfondie le droit social de ce Code ; nous ne le ferons cependant pas, préférant renvoyer ces questions à un chapitre spécial.
C. — Code civil suisse
85. L'étude des facteurs politiques dans le Code civil suisse présente un intérêt considérable ; plus que partout ailleurs, on s’est rendu compte en Suisse de limportance de la liberté dans le développément d’un peuple et de son droit ?. Il suffit pour s’en rendre compte de parcourir « le Message du conseil fédéral à l'assemblée fédérale demandant la modification de la Constitution et l’unification des droits privés » ; on y trouve mentionnée à chaque page cette nécessité : « La liberté dans le domaine du droit civil, y lisons-nous, apporterait à notre pays un avantage réel* ; elle ren-
1. V. quant à la « Coopération du, Conseil communal des Orphe:ns » à la tutelle des mineurs, art. 1849-1851.
2. V. Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale pour modifier la Constitution (1896), p. 46-46; Huber, Exposé de motifs, t. J, p. 6,-p. 521.
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forcerait chez les citoyens le sens moral, la confiance en soi, la conscience de la responsabilité, le sentiment du devoir et l'énergie pour l’accomplir:. »
Telle était la conception de base du Code civil suisse ; aussi voyons-nous ce principe maintes fois affirmé ? ; le législateur suisse n'intervient que pour suppléer à la volonté des parties et pour sanctionner les atteintes à l’ordre public et aux bonnes mœurs ; cette liberté ne s'applique pas seulement par rapport aux parties : elle s'impose aussi aux juges dans l'interprétation des conventions.
A côté, et en plus des principes de liberté, le Code consacre expressément celui de l’égalité : en effet, il déclare dans son article 11 : « Toute personne jouit des droits civils. En conséquence, chacun a, dans les limites de la loi, une aptitude égale à devenir sujet de droits et d’obligations 5. » Ce même principe s'applique aussi en matière de successions : mais en opposition de ce que nous avons dit pour le Code civil français, le Code civil suisse ne sacrifie pas à l’idée d’égalité toute autre considération économique “.
Cette égalité règne aussi par rapport aux époux : le Code civil suisse ne connaît pas l’incapacité de la femme mariée ; lorsqu'il parle, dans ses articles 16 et 17, des _ personnes incapables d’exercer leurs droits, il ne place pas la femme parmi ces personnes. Sans doute, la femme porte le nom et acquiert le droit de cité de son mari (art. 161, $ 1) ; maïs elle conserve sa capacité civile elle peut ester en justice (art. 168), « elle peut exercer
L'olbid p.29,
2 AV ENO D CL: PEU è Qu DAT ,
3. Commentant cet article, le Message du Conseil Fédéral à l'Assembiée Fédérale (28 mai 1904) dit... « Les personnes physiquesont toutes au même
titre la jouissance des droits civils. L'importance des diverses formes de l'activité professionnelle en droit privé est déterminée dans les chapitres traitant de telle ou telle institution juridique; on y trouvera desdispositions spécialés relatives par exemple aux commerçants, aux artisans, aux ouvriers...» (p. 17).
ns C'est ce que nous verrons par la suite dans le chap. sur le facteur économique. V. cependant Huber, op. cit.,p.3, qui constatant qu'un conflit «peut naître entre les différents éléments intervenant dans la rédaction d’un Code » déclare: «le conflit sera tranché alors dans le sens le plus favorable au bien général, en tenant dûment compte des divers intérêts en présence »,
rime
une profession, une industrie, avec le consentement exprès ou tacite de son mari! » (art. 167, $ 1) ; si le mari refuse son consentement, la femme peut obtenir, sous certaines conditions, celui de la justice. On voit, par ce qui vient d’être dit, l'importance de plus en plus grandissante de la capacité de la femme dans le ménage.
86. Il importe encore de noter la valeur accordée par le Code à la personne naturelle ou civile. En principe, il accorde la capacité de droit à toutes personnes ; il n'exclut de cette faculté que ceux qui sont dépourvus de raison : le Code commence par citer le cas du mineur, du faible d’esprit, de l’ivrogne ; il termine en employant une formule toute générale « ou d’autres causes semblables ? ». Cette formule permet aux juges de tenir compte de l’hypnose, du morphinisme et d’autres maladies semblables. On perçoit la protection que la loi accorde ainsi à la personne humaine et à la morale publique, puisqu’elle permet au juge d’exclure de l’exercice des droits tout un ensemble de cas pathologiques. Cette protection se manifeste encore en matière d'interdiction : la loi déclare formellement que seul peut être interdit pour aliénation mentale, celui dont la maladie résulte d’un rapport de trois experts.
Le Code garantit la personnalité humaine par tout un ensemble de dispositions : il consacre son inviolabilité et son inaliénabilité dans de nombreux articles ; ses règles se réfèrent à la protection du nom, au recours aux juges pour faire cesser les atteintes illicites * ; grâce à l’ensemble de ces dispositions, grâce surtout à l’interprétation donnée par les auteurs aux mots « intérêts per-
1. V. Message du Conseil Fédéral à l'Assemblée Fédérale concernant le projet de Code civil suisse (28 mai 1904), p. 27.
2, Art. 16 du 1. I, Droit des Personnes, t. I, Des personnes physiques,
3. Voir art, 28, al. 1 C. C. S. Le Code accorde dans le 2e al, du même art, «une action en dommages-intérêts ou en paiement d’une somme d'argent à titre de réparation morale ». Nous verrons plus tard l'importance de cette réparation pour le législateur suisse; contentons-nous de constater qu'afin d'éviter des aus, il ne accorde que « dans les cas prévus par la loi » (art. 28 al, 2). Voir là-dessus Virgil Rossel et Mentha, Loc. cit., p. 90,
de
sonnels », la personnalité humaine se trouve amplement protégée. |
A côté des personnes physiques, la loi accorde pleine capacité aux personnes morales; il suffit pour cela qu’elles soient organisées corporativement et inscrites au registre commercial (art. 52); la loi dispense même de cette dernière formalité certains établissements de droit public, les associations poursuivant un but idéal, les fondations ecclésiastiques et de familles ?.
. Un régime de liberté si large n’a pas manqué d’étonner les juristes suisses * ; il s'explique par le désir maintes fois affirmé, au moment même de la rédaction du Code, de conférer à toutes personnes naturelles ou juridiques les plus grandes facilités de développement ; on ne pouvait y arriver qu’en entourant le droit à la personnalité d’un faisceau de libertés et de garanties.
Le législateur suisse protège la personnalité “ ; il consacre en partie le droit individualiste ; ce qui l'emporte cependant dans le Code, c’est son caractère social : tout en affirmant la liberté et les droits des individus, il les considère comme membres d’une société ; il essaye de concilier ces deux intérêts en présence sans se laisser dominer par aucun d’entre eux. Lorsque lun d’entre eux domine, c’est toujours l’intérêt social.
87. Nous verrons plus tard, lorsque nous parlerons du facteur social dans le Code, quelle fut Pimportance qui
1. Quant aux fondations, elles peuvent être constituées « par acte authentique ou par testament » (art. 81, al. 1); l'inscription au registre de commerce est de plus nécessaire pour la majorité d’entre elles, afin d'obtenir la personnalité civile (81, al. 2).
V. art
3. « Quoique des motifs d'ordre économique et politique militent en faveur d’une attitude prudente de l'Etat dans la personnification de ces êtres de
raison, puisque ceux-ci pourraient contrecarrer son action et puisaue les explci-
tations communes sont ordinairement moins fécondes que les entreprises individuelles, le Code civil suisse leur garantit le régime de la plus { rarde liberté » (v. Rossel et Mentha, Loc. cil., p. 107).
4. Pour les personnes physiques, voir plus haut; pour €s personnes morales, voir art. 53 C. S.; rapprochent cet article de l’art. 22, cr y ermet d’ha bitude à ces nouvelles personnes d’acticnner en justice lorsaue leurs intfrêts personnels (nom, honneur) seraient atteints. Voir dans ce sens Rosce]l et Mentha qui déclarent que le rapprochement plus haut cité «ne permet plus aucun doute à cet égard » (loc. cit., p. 111).
lui a été accordée par le législateur suisse ; contentonsnous de rappeler ici que le Code civil suisse fut le premier à réglementer les fondations de famille « destinées au paiement des frais, d'éducation, d’établissement et d'assistance des membres de la famille » (art. 295) ; il est le premier à s'intéresser à la famille d’avenir, en permettant l’annulation du mariage pour cause de « maladie grave » 1
Il suffit de parcourir les motifs de cet article pour voir que le législateur suisse voulait aller bien plus loin dans cette voie ? ; ce ne furent que des raisons de pitié envers l'époux malade qui l’en empêchèrent.
Le Code civil suisse protège ainsi non seulement l’individu, mais aussi la famille ; celle-ci est cependant restreinte quant à son étendue et quant à ses pouvoirs. Le peu de stabilité de la famille moderne ne pouvait pas ne pas avoir de répercussions sur le régime successoral : le Code limite le degré successoral aux grands-oncles et grand’tantes ; même dans ce cas, il n’accorde à ces parents qu’un droit d’usufruit. La nue propriété est attribuée à l'Etat qui vient en concours avec eux (art. 466) :.
Le droit de la famille est limité aussi, lorsqu'il s’agit de la protection des mineurs ; la tutelle de ceux-ci est accordée à des organes publics désignés par les cantons “ ; la tutelle « ne peut être remise qu’exceptionnellement à la famille lorsque l'intérêt du pupille justifie cette mesure » (art. 362). On perçoit ici l’immixtion de l'Etat dans les rapports de famille, tant en matière de succession qu’en matière de tutelle,
1AVÉRart mi 5 noter
2. Les motifs nous rapportent que « des spécialistes l’ont approuvé en considération des suites désastreuses que la continuation de la vie commune peut avoir pour l’autre époux et les enfants ». 1ls voulaient méme y faire une cause de nullité absolue. Rossel et Mentha, op. cit., p. 190.
3. On a voulu élargir bien plus les droits de l'Etat, en demandant (en 1895) de l’appeler en ligne avec les frères et sœurs pour un dixième. Par suite de l’opposition de l'opinion publique, l’idée fut abandonnée. V. Rossel et Mentha, Op iCite pol
4. V. quant à l'importance des Conseils de tutelle, pour le droit civil suisse,
Huber, Lettre à Saleilles sur les autorités de la tutelle, Bull. Sc. Et. lég., 1206, p. 284.
Re MpANRE
Le caractère politique du Code civil suisse est mixte : il est individualiste en ce qu’il consacre le droit à la personnalité, qu’il en protège les attributs en matière de propriété et en étend la sphère à toutes les forces de la nature (art. 641 à 642) ; il a un caractère social parce que, à côté de l'individu, apparaissent la famille et PEtat:; ce dernier, représentant des intérêts collectifs, intervient de plus en plus à la succession et à la tutelle ; celle-là, basée sur légalité des époux dans le ménage, est appelée à protéger les enfants et à assurer leur avenir,
D, — Code civil brésilien,
88. Nous passons maintenant à l’examen du Code civil brésilien ; sa rédaction relativement récente ? nous permettra d’étudier le retentissement des facteurs politiques rencontrés dans les codifications modernes ; nous passerons ensuite au Code civil soviétique, pour étudier les déformations subies par ces mêmes principes.
Le Code civil brésilien consacre dans son premier chapitre, le principe de l'égalité des droits civils : « Tout homme, dit-il (art. 2), est capable de droits et d’obligations dans l’ordre civil. » Tel est le principe qu’il pose ; quant à l’exercice des droits, il n’apporte que quelques exceptions dans ses articles 5 et 6° ; nous tenons à relever une particularité toute spéciale au Code brésilien, c’est celle qui se réfère « aux Indiens habitant les forêts ». Le Code déclare (art. 6, $ 4) qu’ils continueront à être régis par leurs anciennes dispositions ; cela s’explique par le faible développement de ces populations : leur degré de civilisation n’étant pas suffisamment avancé, il
1. Gmür, Kommenta” zum Z. G. B., p. 19 : «tandis que les autres codie fications étrangères, même les plus récentes, partent encore d’unpoint de vuindividualiste et ne tiennent compte qu’exceptionnellement des besoins sociaux, le Code civil suisse présente la particularité qu’en : ffirmant a liberte d'une personne, il la considère comme membre d’une communauté». V.aussi Leroy, L’avant-projet du Code civil suisse, Revue de Paris, 1° décembre 1202,
“ 2. Loi n° 3071 du 1er janvier 1916. à À | 3. L'art, 5, I, Il, III, IV, indique les cas d'incapacité relative.
ose
fallait commencer par créer un état provisoire, intermédiaire, où le nouveau Code voisinât avec les habitudes de ces populations. On perçoit ici à nouveau ce que nous avons répété si souvent.dans ce travail : les lois sont l'expression des mœurs ; elles ne peuvent les régir sans commencer par s’y conformer. Tout en appliquant les principes nouvellement consacrés dans les codifications modernes, le législateur brésilien devait tenir compte des besoins réellement ressentis par son peuple ; c’est ce qui explique les exceptions existant par rapport aux « Indiens », et celles établissant l’incapacité des femmes mariées (art. 6, $ 3).
Cette dernière incapacité est consacrée dans de nombreuses dispositions réunies sous les titres « Des droits et obligations du mari »:; « Des droits et obligations de la femme »?°. Conformément aux principes qui y sont établis, la femme prend en se mariant le nom de son époux ; sa capacité est limitée ; elle ne s’étend pas aux actes juridiques plus importants ; elle ne peut aliéner ou grever des immeubles, accepter ou refuser une succession ; elle ne peut être tutrice ni exercér une profession ou ester en justice ® ; cette incapacité de la femme peut être écartée à la suite de l'autorisation maritale.
Le législateur brésilien organise à ce propos un régime beaucoup plus libéral que celui existant dans le Code civil français : tout en demandant que -°tte autorisation résulte d’un acte public ou privé préa_ blement certifié (art. 243), il déclare qu’elle peut être non seulement spéciale, mais encore générale “. L'intérêt du ménage n’est pas absent de ce Code : aussi, si le mari ne fournit pas les moyens de subsistance nécessaires, « la femme peut demander à la justice (art. 245) de l’autoriser à exercer une profession ou à contracter une obligation exécutoire sur les biens communs ».
1. Partie spéciale, L. Ier, t. II chap. II, $$ 233-239. 2. Partie spéciale, L. Ier, t. II, chap. II], 88 240-255, 3. Voir art. 242, I-IX,
Art
S’inspirant des nécessités économico-politiques modérnes, le Code brésilien accorde à la femme exerçant une profession le droit de disposer librement du produit de son travail! ; il reconnaît à cette occasion l’existence d’un mandat tacite dans l’accomplissement de tous les actes inhérents à sa profession et pour l’acquisition « des choses nécessaires à l’économie domestique » (art. 247, al):
A côté des dispositions sur l’autorité du mari, le Code place des mesures de protection à l’égard de la femme : le mari est obligé d’obtenir son consentement pour laccomplissement de certains actes graves pouvant entraîner un appauvrissement de la société familiale ? (art. 235, 2) ; cela est d’autant plus intéressant à noter que le consentement de la femme est exigé même pour les actes que le mari accomplirait sur son propre patrimoine (art. 235) ; l’intérêt de la famille l’emporte encore ici. Il en est de même en cas d'interdiction, d’absence ou d'emprisonnement du mari ; la femme acquiert alors le droit d'administration sur les biens sociaux * ; elle peut même disposer de ses biens propres, de ceux de la communauté et des meubles du mari. Tel est le système que consacre le Code civil brésilien en matière d’incapacité de la femme mariée ; le système suivi ici est conforme à celui du Code civil français ; il contient cepen-. dant de nombreuses atténuations dues aux influences modernes et à l’autorité toujours plus grandissante de la femme dans le ménage.
89. Il en est tout autrement quant à la réglementation du Code sur les personnes juridiques ; en cette matière, le législateur brésilien a surtout subi l’influence du Code civil allemand et suisse. En conformité de ce Code, il distingue, dès son premier titre : « les personnes natu-
1. « La femme qui exerce une profession lucrative aura le äroit.. de disoser librement du produit de son travail » (art. 246). . 2. Aussi le législateur accorde-t-il à la femme le droit d'annuler certains
. actes et de revendiquer les immeubles aliénés par le mari sans son consentement. La femme peut agir dans ces cas « sans autorisation ». Voir art. 248 et II, III, IV paragr. unique.
3 Art2b1, paragr. unique, L, II, INT IV:
relles » (chapitre I°", art. 2 à 12) et « les personnes juridiques » (chapitre IL art. 13 à 20).
Les personnes juridiques reconnues par le Code sont : 1° Les sociétés ; 2° les fondations (art. 24 et suiv.) ; l'existence légale des sociétés civiles est subordonnée à l'autorisation gouvernementale (art. 18, art. 20). On n’a pas suivi la distinction établie par le Code civil suisse entre les sociétés poursuivant un but idéal et les autres ! : toute société est soumise à l’autorisation gouvernementale ; de plus, le législateur accorde de larges pouvoirs de surveillance au Gouvernement sur ces organismes ; il lui permet de dissoudre ces sociétés « quand les personnes juridiques font des actes opposés à leur but ou nuisibles au bien public » (art. 21, $ 3).
En opposition à ce régime de surveillance, le législateur brésilien consacre la liberté dans la constitution des fondations : le nouveau Code permet à toute personne de créer une fondation, soit directement par acte public, soit par acte de dernière volonté (art. 25).
Ce principe de liberté s'affirme encore en de nombreux chapitres ?, en matière de conventions et d’obligations, de propriété, de mariage ; en cette matière surtout, le Code veut assurer la pleine liberté de consentement aux parties : aussi permet-il l’annulation du mariage en cas d'erreur « sur la bonne renommée » et « l'ignorance d’un défaut physique chez l’un des époux » (art. 219).
A côté de l'intérêt individuel apparaît souvent l’intérêt social : tenant compte de l’importance de ce dernier intérêt, le Code consacre comme cause d’annulabilité du mariage « l’existence d’une maladie grave et transmissible par contagion ou hérédité, de nature à mettre endanger la santé de l’autre époux et des enfants » (art. 219, paragraphe 3).
Voir plus haut, Code civil suisse
2. Voir pour le régime des biens entre époux, art. 256 e! 257; pour les transactions, art. 1025; pour le louage de services, art. 1216.
90. Telles sont les principales répercussions des facteurs politiques modernes dans le Code civil brésilien ; on a dit, avec raison, que ces principes étaient des conquêtes éthico-juridiques de la civilisation générale, appliquées à la civilisation brésilienne :.
Le législateur a surtout tenu compte des besoins réellement ressentis. Aussi le caractère du Code est avant tout individualiste ; « il assure au propriétaire le droit d’user, de jouir, de disposer de ses biens » (art. 524) ; il consacre le droit du mari comme chef de la communauté ; il maintient celui des parents de nommer la tutelle de leurs enfants (art. 407)? ; il limite en même temps la capacité de la femme mariée.
Mais à côté de ce droit individualiste apparaissent dans le code.les lueurs d’un état juridique plus social : l'incapacité de la femme n’est plus seulement la conséquence de l’autorité maritale ; elle est basée sur l’idée de protection, d’unité qui doit régner dans la famille : Aussi disparaîtra-t-elle lorsque le mari ne peut plus exercer ses pouvoirs de chef ; ceux-ci cessent d’être absolus : le consentement de la femme est souvent exigé, pour les actes graves pouvant entraîner un appauvrissement de la communauté *.
Le droit de propriété individualiste subsiste (art. 524) ; mais le Code brésilien ferme la voie à la chicane en interdisant l’exercice de ces droits sans intérêt (art. 526). Il en est de même pour les dispositions que le Code consacre « à la propriété littéraire, scientifique et artis-
1. Clovis Bevilaqua, préface au Code civil des Etats-Unis du Brésil, p XLIX, loc. cit.
2. Bien plus, en cas de « séparation amiable » des parents, c'est à eux qu'il appartient de fixer à qui appartiendra la garde des enfants (art. 325); le juge ne pourra intervenir et modifier cet accord, que « s’il y a des motifs graves » pour celà (art. 327). La mère lorsqu'elle se remarie ne perd pas la gar de de ses enfants; «ils ne pourront lui être retirés que sur l’ordre du juge, s’il est prouvé qu’elle ou son second mari ne les traite pas convenablement... » (art. 329).
3 « Ce fut une innovation de la Commission gouvernementale de révision car le projet primitif lui reconnaissait une pleine capacité. Mais en fait, si l’on parcourt les dispositions du Code, on se rend compte que l’incapacité de la femme mariée constitue plutôt une survivance de l’ancien droit qu’une réalité juridique » (préface au Code civil des Etats-Unis du Brésil, p. XX XV). Code civil des Etats-Unis du Brésil, Impr. Nat., 1928.
tique » (partie spéciale, chapitre V). Tout en accordant le droit exclusif de publication à l’auteur de l’ouvrage pendant sa vie, à ses héritiers soixante ans après sa mort (art. 649, $ 1), le nouveau.Code ajoute : « L’union et les Etats pourront exproprier pour cause d'utilité publique, moyennant une indemnité préalable, toute œuvre publiée, que son propriétaire ne voudraït pas rééditer » (art. 660). Il concilie ainsi le droit de l’auteur avec celui supérieur de l'Etat ; il consacre pour la première fois cette nouvelle institution dans le Code civil même. Nous passons maintenant au Code civil soviétique,
E. — Code civil soviétique !
91. Cette nouvelle législation, — et surtout les conséquences d'avenir qui suivront son application, — présen-
tent un intérêt sociologique indubitable ; pour le juriste, elles constituent un déséquilibre social, un renversement de tous les principes de liberté et d'égalité, maintes fois affirmés durant des siècles.
Loin de croire, avec certains ?, que les systèmes mentionnés dans le Code ne sont que la conséquence normale du développement des législations sociales modernes, nous osons affirmer qu’elles en sont la négation. Car le rôle du législateur consiste, — après avoir étudié les circonstances sociales du peuple pour lequel il légifère, — à équilibrer les intérêts en présence afin de leur permettre de se développer librement ; dans ce but, il peut intervenir en faveur des faibles et des incapables ; mais le droit naît de la vie, de l’activité humaine qui s’entrechoque et non pas de son annihilation.
Or le Code civil soviétique, par les nombreuses res-
1. Le Code civil soviétique promulgué le 11 novembre 1£22 entra en vigueur le 1° janvier 1923. 11 ne contient ni les « droits agraires », ni les droits de famille, qui firent l’objet de deux Codes distincts de 1922 et 1918. Ce dernier a d’ailleurs été profondément modifié en 1923 et 1226.
2. Lambert, Introduction au Code civil soviétique, Les Codes de la Russie soviétique, I, Code de famille, traduit par Jules Patouillet, 1925.
trictions qu’il apporte à cette activité, par l'affirmation de l’omnipotence de l'Etat dans tous les domaines de la vie privée, par la destruction de tout droit de propriété individuelle, ne peut aboutir qu’à l’annihilation de cette activité. C’est ce que nous verrons d’une façon plus approfondie en étudiant les principes sociaux juridiques du nouveau Code. Pour en faciliter l’étude, nous les classerons autour de trois idées principales : a) L’omnipotence de l'Etat ; b) la destruction de la famille ; c) le caractère proprement politique du Code.
92. L’omnipotence de l'Etat. — C’est le premier trait qui se dégage de cette étude : cette omnipotence se manifeste en premier lieu à l’occasion de l’organisation de la tutelle des mineurs et autres incapables.
Nous avons déjà rencontré dans le Code civil allemand et dans le Code civil suisse l’existence d’une tutelle publique ; mais cet organe n’a dans les deux législations que des attributions de contrôle et de surveillance ; sans doute, là encore, ce sont les autorités publiques qui doivent nommer le tuteur (art. 385 GC. C. S.) ; mais c’est le tuteur qui administre lui-même les biens du pupille et qui est directement responsabe envers celui-ci de sa gestion. Il en est tout autrement suivant le Code civil soviétique ; la garde et l'administration des biens du pupille appartiennent en principe aux organes centraux de tutelle: ; elles sont exercées en réalité par les « sections locales » de prévoyance sociale « à qui incombe d’habitude ? la défense des intérêts personnels et patrimoniaux des personnes en tutelle » (art. 223). !
1. Ce sont les commissariats du peuple pour l’Instruction publique, pour l'Hygiène et pour l'Intérieur avec leurs organes locaux. V. art. 185-186, Code de famille sov. M. le professeur Lambert constate lui-même que « la tutelle publique rencontrée déjà dans le Code civil allemand, prend dans le nouveau Code la place de la tutelle individuelle réduite au rang d’une servante d’ emploi habituellement Lt ». Introduction au Code civil soviétique, Les Codes d> la Russie soviétique, 1, Code de famille, traduit par Jules Patouillet, 1925, LEE l 2. L'art. 190 diteneffet : «la tutelle est exercée soit par la section d’assurance sociale (section de tutelle locale), soit par le tuteur spécialement désigné à cet effet ».
Une telle tutelle publique d'administration et de garde « peut s'expliquer par l’idée de solidarité sociale » ; mais elle porte atteinte aux droits de la famille et nous paraît tout à fait impossible dans un Etat très étendu comme territoire et pour la plupart à civilisation peu avancée.
Le pouvoir de l'Etat se manifeste surtout à l’occasion du droit de propriété ; lui seul est susceptible d’être propriétaire du sol (art. 24), de donner des concessions à terme (art. 21), de faire le commerce avec l'étranger (art. 17), de reprendre dans tous les cas entre les mains d’un tiers de bonne foi les biens illégalement aliénés : ; il jouit de règles spéciales, dérogatoires au droit commun dans le cas de contrats de fournitures passés avec les particuliers ; il est héritier venant à la succession, à défaut « d’ascendants, de descendants, de frères et de sœurs ».
Telle est l’omnipotence de l'Etat ; il régit et s’immisce partout. Le législateur soviétique ne se contente pas de consacrer cette omnipotence ; il veut en assurer la survivance en arrêtant toute évolution du droit par suite d'interprétation extensible ; il déclare en effet expressément : « L'interprétation du Code civil de la République soviétique n’est admise que dans les cas où l'exige la sauvegarde des intérêts de l'Etat ouvrièr-paysan et des classes travailleuses » (art. 5).
En présence de pouvoirs si larges accordés à l'Etat, il est normal que l'individu disparaisse complètement. Certes, le Code civil soviétique déclare dans son article 4 que : « En vue de développer les forces productives du pays, la Russie soviétique reconnaît la capacité civile à tous les citoyens non limités dans leurs droits par justice » ; mais il a eu soin de limiter dès le commencement les pouvoirs accordés à l'individu en déclarant en son article premier C. C. : « Les droits civils ne sont protégés par la loi que lorsqu'ils sont exercés dans un sens unique à leur destination économique et sociale ?. »
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« La destination sociale », « l’intérêt de l'Etat », voilà ce qui préoccupe constamment le législateur soviétique ; mais cet intérêt est bien restreint puisqu'il se confond en réalité à celui de la classe paysanne et ouvrière ; il a donné naissance à des Codes distincts : ; il crée même en notre matière des situations privilégiées (art. 156).
L’individu pris isolément n’a que des droits très limités ; le Code ne lui accorde que celui « de posséder » ; il ne peut construire qu’en vertu d’une concession temporaire accordée par les municipalités (art. 52, 53, 54) ; il peut contracter, mais la loi ne consacre pas expressément la liberté des conventions ? ; tout en étant libre d’acheter (des bâtiments d'habitation non municipalisés), la loi limite d’une façon excessive ce droit d'achat *. |
À un autre point de vue encore, la loi restreint la libre activité individuelle ; l’idée de faute romaine est remplacée par la notion de risque généralisé # ; or, on a souvent dit avec raison 5 que « le principe de la respon-
1. Code civil (entre en vigueur le 1er janvier 1923), L. I®r, partie générale chap. I®. Principes fondamentaux... « Les rapports agraires, les rapports nés de la location de la force ouvrière et les rapports familiaux sont réglés par des Codes particuliers. »
2. Voir art. Nolde, Le Code civil de la Rép. des Soviets, Bull. Soc. lég. comp., 1923, t. 52.
3. Voir notamment art. 182 C. C. R. $. qui, tout en autorisant l’achat de « bâtiments d'habitation non municipalisés » déclare que « l’acheteur, son conjoint ou ses enfants » ne peuvent avoir « deux ou plusieurs possessicns ».
4. Voir art. 403 Code civil soviétique. L'auteur du dommage est responsable, à moins qu'il ne prouve « qu’il ne pouvait pas prévenir le dommage, ou qu’il avait le pouvoir légal de le causer, ou qu'il s’est produit par suite de la préméditation ou de la négligence grossière de la victime »; l’art. 404 est dans le même sens.
5. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil francais, t. II, 4e édit., 1924, p. 371; V. même sens, Rossel et Mentha, Manuel de droit civil suisse, Code (révisé) des obligations, t. III, 1912 : « Evidemment, et à première vue, il semble tout naturel que les risques ne soient pas séparés de l’acte; mais la pratique gouverne le droit pour le moins autant que la logique, le droit étant fruit de l’expérience autant que de la construction spéculative. Or, la responsabilité causale ne se concilie ni avec l’état actuel de la égislation, ni avec celui de notre civilisation moderne, si ce n’est à titre exceptionnel, dans certains cas particuliers où elle offre des solutions incontestablement équitables. Etendue au delà de ce qui est strictement nécessaire, elle paralyserait l'initiative individuelle, déplacerait le fardeau des cas fortuits sans l’alléger.. » (p. 69); même sens, Pierre Voirin, Noies parlementaires du droit eivil (du 14 novembre 1929, 13 février 1930), parlant-de la proposition de loi de M. Pourquery de Boiïserin qui « tendait à éliminer la faute de art. 1382 pour faire surgir du fait dommageabe le droit à réparation ». l’auteur ajoute : «avec raison, le Sénat a refusé d’entrer dans cette voie, car un tel sys-
GE sabilité du simple fait entraîne des conséquences dangereuses et injustes », « il tue toute initiative et supprime la conception individualiste du droit civil qui en est le fondement même ».; c’est ce qu'a voulu le législateur soviétique !, et nous tenons à dire qu’il a pleinement réussi.
Ce n’est pas seulement l’activité individuelle qui est soumise à de grandes restrictions, il en est de même de l’activité appartenant aux personnes juridiques ; sans doute, ici encore, le Code consacre la libre existence de ces personnes ; il n’exige que des « statuts homologués », pour reconnaître la capacité civile « aux groupements de personnes, établissements et organisations » ; bien plus, il leur accorde l’état de personnes Juridiques (art. 19) ; mais l’objet de leurs opérations est limité (art. 17, art. 52, 53) ; de plus, le Code établit de nombreux cas de dissolution ?.
C’est surtout en matière de sociétés par actions que le Code élargit de beaucoup les pouvoirs de l'Etat : « L’entrée en existence de la société par actions, ainsi que augmentation ou la diminution de son capital, sont subordonnées à l’approbation de ses statuts ou des modifications à ses statuts par des corps politiques, tels que le Conseil de travail et de défense (art. 323 et 341). Des organismes administratifs, munis d’un droit de regard sur les assemblées générales ou constitutives (art. 333), ont le pouvoir de prolonger le délai légal de versement du capital de fondation d’une société (art. 327) ou de vérifier la régularité de la constitution de la société, notamment l'existence réelle des apports en nature ou la sincérité de leur estimation (art. 326) ; par sim-
tème paralyserait toute initiative, toute liberté et même l'exercice de tous les droits : il est juridiquement et socialement inadmissible » (Revue trim. de droit civil, janvier-mars 1930, t. XXIX, p. 217).
1. Cela correspondait d’ailleurs à la nouvelle conception du I(gislateur sovi‘tique : cel'e-ci s'affirme dès le décret du 22 novembre 1918 qui, en supprimant le droit antérieur, déclarait que les tribunaux appliqueraient uniquement les décrets soviétiqueset à leur défaut dla conscience socialiste». Nolde, Le Code civil de la République des Soviets, Bull. Soc. lég. comp. 1993, t. 52, p. 230. V.ausi Trai'é de droit civil el commercial des Soviets, par Basile Eliachevitch, etc., t. [, 1930, Introduction.
4, V, Gode izil, chip. x, ai. 276 ets. consacré à.la société,
ple décision gouvernementale, une société par actions peut être dissoute quand elle s’écarte de son but statutaire, ou quand ses organes dévient dans un sens contraire aux intérêts de l'Etat 5%. » On conçoit facilement que, sous un tel régime de liberté (? !), toute activité sérieuse, individuelle ou collective paraisse complètement impossible.
93. Destruction de la famille. — Le Code civil soviétique apporte d'importantes innovations en matière de famille,
La femme ne perd plus son nom (art. 100, 101), ni sa nationalité (art. 103) en entrant dans le ménage ; elle acquiert avec son mari des droits égaux sur les enfants mineurs (art. 149) ; aussi, en cas de conflit sur la puissance paternelle, il appartient au tribunal de les départager ; tout cela peut s'expliquer par les tendances modernes à élargir la capacité de la femme,
Il en est tout autrement de la disposition illogique et contradictoire du Code qui permet à cette dernière de conserver son ancien domicile (art. 104) ; l’unité de la famille paraît par là complètement rompue t.
Il en est de même des dispositions du Code qui réduisent à l’extrême les conditions de forme du mariage ? et qui facilitent dans la même proportion l’obtention du divorce à.
Tel est le système consacré par le Code civil soviéti-
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2. Cela apparaît surtout si l’on compare les formalités du mariage dans le Code de 1923 et dans celui de 1226. Alors que le premier exige encore (art. 60- 62) l'inscription du mariage dans le registre des mariages, le second rend facultative cette formalité, quin’est plus exigée que comme moyen de preuve On arrive ainsi à confondre le mariage et l’union libre. V. Chaplet, La famille el le droit des personnes dans la législation soviétique, thèse Rennes, 1929, D'RIPALReLES: ; ; ;
3. Celui-ci peut être obtenu par simple déclaration devant le fonctionnaire d’état-civil, lorsque les parties sont d'accord pour le demander (art. 91, C. de fam.). Le Code n’impose aucune forme à cette déclaration; il demande simplement qu’un acte soit dressé par le fonctionnaire public « pour constater la réalité du consentement » (art. 926 de fam. sov.). Lorsqu'il n’existe pas d'accord entre Ics parties, la demande de divorce doit être adressée au tri'sunal. Celui-ci a de très larges pouvoirs de décision; il n’est pas limité par des causes restrictivescomme dans les Codes modernes... (voir art. 93-09 Code de fam. sov.).
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que en matière de famille : par la facilité qu’il accorde au divorce, il pousse à la désunion dans le ménage. La santé des enfants, de la famille à venir, ne le préoccupe guère ; aussi abandonne-t-il la disposition de « maladie grave », comme cause d'annulation du mariage ; par là, il est de beaucoup inférieur aux Codes civils suisse et brésilien. |
On comprend facilement qu’une famille telle que l’établit le Code civil soviétique, ne puisse avoir ni la stabilité, ni l'autorité suffisantes. Cela est conforme d’ailleurs aux tendances politiques de mainmise sur l’individu ; loin de protéger la famille, le législateur soviétique pousse à sa dissolution ; il écarte tous les liens matériels qui pourraient renforcer cette unité’; ïl n’accorde aucun droit usufructuaire aux parents sur les biens de leurs enfants ni réciproquement (art. 160).
Au point de vue successoral, il limite la famille aux parents en ligne directe ascendante et descendante, aux frères et sœurs (art. 172) ; même alors, il permet d’écarter l’appel réciproque à la succession par une disposition testamentaire contraire ? ; une seule obligation, d’ailleurs très restreinte, continue à subsister entre ces parents : l'assistance réciproque en cas d’indigence suivie d'incapacité de travail ; celle-ci est fixée en cas de besoin par le juge à un maximum (art. 113). Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la famille dans le nouveau Code.
94. Caractère politique proprement dit du Code. — Ce caractère résulte déjà de tout ce qui vient d’être dit ; aussi nous contenterons-nous de n’y ajouter que quelques développements.
Ce caractère est consacré par un nombre de textes ;
1. Des tendances similaires semblent s'affirmer chez tous les législateurs révolutionnaires. V. H. Capitant, préface au Traité de droit civil et commercial des Soviets, par Basile Eliachevitch, ete., €. I, 1930, p. X : l’auteur relève que «le mot même de famille a été rayé de la terminologie du Code de 1926 de la République soviétique de Russie, alors que celui de 1918 était intitulé : Droit de famille ».
V. art 422 Code de fam. sov
il en est ainsi notamment de l’article 21 qui déclare : « Le sol est propriété de l'Etat et ne peut être objet de propriété privée » ; cet article résume l’ensemble des transformations sociales intervenues.
Il en est de même du chapitre II qui soumet les rapports agraires et ceux entre ouvriers à « des Codes particuliers » ; des nombreuses dispositions qui déclarent que la célébration du mariage doit avoir dans l’avenir un caractère exclusivement laïque (art. 52), qui exclut comme empêchements de mariage « la différence de religion » (art. 71), « l'Etat monastique, la prêtrise ou le diaconat (art. 72), le vœu de célibat » (art. 73) ; enfin, de l’article 59 (remarque 1) qui, parlant du droit de récupération des propriétaires sur leur chose, exclut du bénéfice de cette disposition « les anciens propriétaires dont les biens ont été expropriés en vertu du droit révolution: naire ».
Tel est ce que nous avions à dire du Code civil soviétique : mélange de principes politiques et négation de toute activité individuelle, cette nouvelle codification déforme l’ensemble du système que nous avions rencontré jusqu’à présent.
Expression des théories métaphysico-politiques changeantes, elle ne pourra pas leur survivre.
III. — Conclusion
95. Nous avons vu, au cours de cette étude, l’importance des facteurs politiques intervenant dans la composition d’un Code. Ces principes sont ceux inscrits dans le pacte fondamental de toute nation ; le Code civil n’est appelé qu’à assurer leur développement et application en matière de droit civil.
La Constitution de 1791 demandait déjà la rédaction d’un Code civil conforme aux principes nouvellement établis : : treize ans plus tard seulement, ce vœu fut
Const. du 3-14 septembre 1791, t. I, art. 3, n
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exaucé ; mais, rompant alors avec la distinction de classes, l’asservissement de la propriété et de l’individu, le nouveau Code « consacre d’une façon très ferme les principes fondamentaux de la France moderne en matière de droit civil, celui de la liberté de l'individu avec son corollaire la protection de la propriété privée, le caractère séculier de l'Etat, l’égalité juridique des citoyens devant la loi! ».
Ce principe une fois établi devait passer dans toutes les Constitutions et dans tous les Codes civils qui suivirent.
Sous l'influence des transformations sociales, nous avons vu ce régime se transformer en partie ; sous la pression des circonstances et des idées nouvelles, par suite de l'intervention plus active de la femme dans la vie sociale, la capacité de celle-ci s’est profondément améliorée ; le Code civil allemand et le Code civil suisse marquent les jalons qu’a suivis cette amélioration, pour arriver à une capacité complète dans les nouvelles législations ?.
1. Ambroise Colin et H. Capitant, Traité élémentaire de droit civil fran- FALS NASA AND MALO:
2. La Constitution française du 3-14 septembre 1791 inscrivait en tête de ses dispositions : « la Déclaration des Droits de l’homme et du citoyen »; celle-ci affirme dans son art. 1° « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. »; l’art. ? ajoutait que « le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme : ces droits sont la liberté, la propriété ». La Constitution complétait cet ensemble de dispositions, en déclarant dans son art 1° « dispositions fondamentales garanties par la Constitution ». 3° « ...Le pouvoir législatif ne pourra faire aucune loi qui porte atteinte et mette obstacle à l’exercice des droits naturels et civils consignés dans le présent titre et garantis par la Constitution »(M. E. Laferrière, Les Constitulions d'Europe et d’ Amérique, revues par M. A. Batbie, 1869/8p-"0);
Ces dispositions passèrent dans l’ « Acte constitutionnel » du 24 juin 1793. Nous trouvons inscrite en tête de cette Constitution «La Déclaration des Droits de l’homme et du citoyen ». Voir art. 1-2. Nous tenons aussi à relever que l’art. 16 de cette Constitution contient la définition de la propriété consacrée plus tard par le Code civil français. L'art. 16 déclare en effet : «Le droit de propriété est celui qui appartient à tout citoyen, de jouir, de disposer à son gré de ses biens et de ses revenus », Loc. cit., p. XXX; l’art. 122 de cet e Constitution garantissait « à tous les Français l'égalité, la liberté, la propriété » (M. E. Laferière). Nous retrouvons les mêmes dispositions dans Constitution de la République française, 5 fructidor an III, art. 1, 2, 3, 5, p. XLI, Loc. cit. Ces principes furent ensuite inscrits dans toutes les Constitutions qui suivirent. Voir notamment Constitution fédérale de la Confédération suisse du 12 septembre 1848, art. 4 «égalité de tous les Suisses devant la loi »; celle du 29 mai 1874 "art. 4;
Lire
Pour répondre à la complexité toujours grandissante de la vie, l’initiative individuelle paraît souvent insuffisante ; aussi, à côté des personnes naturelles apparaissent les personnes juridiques ; les nouveaux Codes les consacrent et leur assurent pleine liberté de développement.
L'Etat s’immisce aussi de plus en plus dans la vie privée ; nous l’avons vu dans le Code civil suisse venir à la succession à un degré beaucoup plus proche qu'avant, souvent même en concours avec des parents pas très éloignés. Sous la poussée des idées sociales, il exerce le contrôle des tutelles et protège les faibles et les incapables. De là de grandes transformations dans le droit qui se moralise de plus en plus. C’est ce que nous nous proposons d’examiner dans notre chapitre qui portera sur « les Facteurs idéaux dans le Code ».
La guerre et les événements qui l’ont suivie « ont apporté des transformations profondes d'ordre politique, économique, moral, dans la structure des sociétés... Le monde s’est trouvé transformé et s’est vu contraint de rechercher un nouvel équilibre. Ces retentissements n’ont pas manqué de retentir sur notre vie juridique’ »; de nouvelles lois spéciales et d'occasion tendent à modifier les caractères de la propriété, à ne plus voir en elle qu’une fonction sociale?. La législation civile soviétique prolonge ce déséquilibre et renverse toutes les idées antérieurement consacrées : non seulement la propriété, mais tout autre droit, n’est garanti à l'individu que dans la mesure où il est conforme à sa fonction sociale. Nous l’avons déjà dit, une telle législation ne peut survivre aux circonstances passagères qui l'ont créée.
Nous sommes sans doute parmi ceux qui croient encore que la fonction du droit est de se transformer, de devenir plus moral, plus humain ; que le rôle du législateur
1. Pierre de Harven, Mouvements généraux du droit civilabelge conlemporain, Bruxelles, 1928, p. 7.
2, Voir Pierre de Harven, Mouvements…., p. 114-120.
consiste à intervenir dans les rapports contractuels pour :
assurer plus d’égalité réelle aux parties ; pour leur rappeler que tout droit implique en même temps une obligation. Il doit aussi; ét en même temps, commencer par assurer une sphère d'activité à l'individu, afin qu’il puisse développer librement ses facultés ; nier l’intérêt individuel, c’est nier toute activité, c’est détruire le droit même.
On a dit que « celui qui veut faire du droit pur, sans connaître l’histoire ou la morale, la sociologie ni la politique, arrive à perdre tout contact avec la vie‘. » Il en est à plus forte raison ainsi pour le législateur : il doit commencer par se pencher sur les rapports sociaux qu'il est appelé à régir, afin de connaître les besoins réels de la nation. C’est ce que le législateur soviétique n’a pas fait ; c’est ce qu’il ne pouvait faire sous un régime d’oppression : aussi, loin de voir dans ce Code « les lignes directrices du régime juridique nouveau? », il nous semble être plutôt la trace laissée par une étoile filante.
1. L. Le Fur, préface au Traité général de l'Etat, Essai d'une théorie réaliste du droit politique, par Marcel de la Bigne de Villeneuve, Paris, 1629, p. VII; Léopold Thésard avait déjà dit en 1866 que «les perfectionnements introduits dans le droit d’un peuple naissent surtout de ses institutions politiques, de son caractère, de sa civilisation, de ses besoins particuliers; son histoire explique sa législation » (De l'influence des travaux de Pothier et du chancelier
d’Aguesseau sur le Droit civil moderne, Revue historique de droit français el
étranger, t. XII, p. 5).
2: Lambert, Introduction au Code civil soviétique. Les Codes de la Russie soviétique, I, Code de la famille, traduit par Jules Patouillet, Paris, 1925, p. 44.
LES FACTEURS ÉCONOMIQUES DANS LE CODE
96. Nous avons examiné dans le chapitre précédent l'influence des facteurs politiques dans la rédaction d’un Code ; nous avons vu, à cette occasion, comment certains principes s’imposaient au législateur, comme étant seuls capables d’assurer le développement du droit : parmi ceux-ci, nous avons parlé de la liberté apparaissant dans le droit de famille, droit des obligations et de la propriété ; ce principe pousse non seulement au développement politique d’une nation, en lui permettant de prendre mieux conscience d’elle-même ; il aide aussi à son progrès économique.
Qu'il nous suffise de rappeler l’opposition existant par rapport à la propriété, entre le droit moderne et l’ancien droit ; d’un côté, une propriété hiérarchisée, basée sur un régime féodal, limitée par toutes sortes de charges et d'obligations, pour la plupart occultes ; de l’autre, un droit absolu, soumis à un régime de publicité; limité sans doute dans ses conséquences sociales, maïs entier dans ses résultats économiques. On comprend facilement que la liberté accordée à la propriété a non seulement une importance politique, mais encore et surtout une grande valeur économique ; en dégrevant la propriété de toutes les charges occultes, on permettait une facile transmistion et on augmentait par là-même sa valeur économique : on voit ainsi comment le même principe, satisfaisant à des intérêts divers, exige à être étudié à des points de vue différents.
Il en est de même pour le contrat du travail : ce contrat, par les problèmes sociaux auxquels il donne naïissance, présente un caractère nettement politique ; le développement de la grande industrie fait cependant qu'il soit aujourd’hui le principal facteur de la production ; aussi avons-nous retardé son étude jusqu’à présent. C’est dans ce chapitre que nous nous poserons la question de savoir si le Code civil doit comprendre l'étude du contrat de travail, et, en cas affirmatif, quelle est l’importance qui doit lui être accordée. Nous essayerons d’y répondre par une étude comparative des différentes codifications. Ce problème sera l’une des principales préoccupations de ce chapitre.
Nous avons dit que la liberté aidait au développement économique, en assurant l'indépendance des parties et en facilitant la transmissibilité de leur droit ; mais, s’il en est ainsi dans la plupart des cas, il ne faut pas oublier qu’une pleine liberté, peut présenter un grand danger, tant pour les parties que pour les tiers :
a) Pour les parties, en les poussant à la conclusion d’actes irréfléchis. Aussi le Code civil subordonne-t-il la validité de certains actes à l’accomplissement de certaines formes préalablement établies. Il en est ainsi pour les principaux Codes qui exigent que les actes de donation soient passés devant notaire ; on espère attirer ainsi l’attention des parties sur l’importance de l'acte qu'elles accomplissent.
b) Le danger d’une trop grande liberté en matière de conventions apparaît surtout lorsqu'il s’agit de l'intérêt des tiers ; ceux-ci sont en premier lieu intéressés à connaître les dispositions d’une convention, ou bien l’existence d’une clause résolutoire. Le principe que les conventions n’ont pas d’effet vis-à-vis des tiers a reçu, en dernier, tant d’exceptions et d’interprétations différentes !, qu’il paraît, depuis longtemps, avoir vécu ; de là, la
1. Elles résultent toutes de la difficulté qu'il y a à limiter d’une façon précise le terme « tiers »; c’est ce que nous verrons plus loin dans le chapitre se référant au langage, ; ’
ti potes
nécessité de mesures de publicité destinées à leur faire connaître l’ensemble des opérations qui les intéressent ; de là, la réorganisation, dans les nouveaux Codes, du système de publicité des régimes fonciers ! ; de là aussi, inscription des principales clauses de résolution.
Lorsque, pour des raisons diverses ?, cette publicité ne peut pas être obtenue, la loi y supplée en soumettant ces différentes causes à de courtes prescriptions.
Ce n’est qu’ainsi qu’on peut assurer réellement l’indépendance des parties et la sécurité des tiers. Dans quelle mesure les différents Codes sont-ils arrivés à ce résultat ? C’est ce que nous verrons au cours de nos développements qui suivront.
I. — Eléments économiques intervenant
dans le Code civil.
97. Mais en plus de ces questions de liberté, de sécurité des tiers, il y en a bien d’autres qui demandent une solution dans ce chapitre ; « l'entrée en scène des titres de crédit, des valeurs mobilières, a révolutionné la vie juridique * » ; elle n’a pu ne pas exercer une influence sur le droit civil‘ Celui-ci est appelé à régir la vie privée sous ses différents aspects civils ; comment n’aurait-il pas tenu compte de la transmissibilité des créances et des dettes par titres au porteur, qui facilite pour beaucoup les rapports pécuniaires entre les parties.
Puisque le crédit demande à chaque instant des formes d'expression nouvelles, le Code civil ne doit-il pas
1. Souvent cette réorganisation se fait par voie de lois spéciales. Il en est ainsi notamment pour la Suisse où une loi spéciale «sur les registres des régimes Mmatrimoniaux et des livres fonciers » complète la 7. G. B.
2. J1 en est ainsi notamment des actions appartenant à des incapables et aux victimes d’une violence ou d’une erreur; il serait souvent peu équitable de subordonner l’exercice de ces actions, à l’accompliesement de certaines mesures préalables de publicité.
3. Thaller, rapport sur la révision du Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1904,
è 4. Charmont, Le droit civil et la législation ouvrière, Revue générale du droit, 1904, croit aussi que «les transformations du mécanieme économique de la société... ont leurs répercussions en quelque sorte automatique sur le droit » (p. 456).
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essayer aussi de donner satisfaction à ces besoins ? Ne doit-il pas tenir compte des facteurs économiques qui exigent plus de liberté dans les rapports juridiques entre les parties ? À côté des conventions intervenant entre les parties présentes ou représentées à l’acte, ne faudra-t-il pas placer les conventions entre personnes multiples où toute idée de représentation est absente ? Enfin la déclaration unilatérale de volonté avec ses conséquences juridiques ne viendra-t-elle pas s'ajouter aux sources conventionnelles des obligations ? On conçoit dès lors l’importance de ce chapitre.
Les nécessités et la sécurité du crédit demandent aussi que le Code civil organise, pour le débiteur en déconfiture, une procédure contributoire entre tous les créanciers pourvus ou non de privilèges spéciaux ; seule une telle procédure pourra assurer l’égalité réelle entre les créanciers. Nous nous proposons d'étudier dans quelle mesure. cette égalité économique des créanciers est organisée dans les différents codes et quelles sont les innovations à apporter.
Mais, en plus de toutes ces questions, il y en a bien d’autres à examiner. La vie économique demande qu’à côté des volontés individuelles, apparaissent des volontés collectives : ce sont celles des sociétés et fondations ;. elles seules peuvent réunir des capitaux suffisants et jouir d’une existence assez longue pour compléter linitiative particulière ; la complexité de la vie exige de plus en plus leur intervention. Réunissant un « faisceau de faiblesses », elles arrivent à avoir dans le droït privé un rôle prépondérant ; elles s'imposent au législateur civil et exigent d’être réglementées dans le Code. Dans quelle mesure se fera cette réglementation ?
A côté de la nécessité d’une liberté complète de sociétés, qui seule peut leur permettre de se développer, apparaît l'intérêt de la sécurité des tiers. De quelle façon pourra-t-on concilier ces deux intérêts à première vue contradictoires ? L'étude comparative des différents Codes nous le dira.
Telles sont les principales questions que nous nous proposons d'examiner au cours de ce chapitre : liberté des parties, sécurité des tiers, litres de crédit, nouvelles sources obligations, personnes juridiques et règles auxquelles elles doivent donner naissance. On conçoit dès maintenant toute l'importance de ce chapitre pour notre étude. Nous étudierons l'élément économique dans le Code civil français, allemand, suisse, brésilien, soviétique, enfin, dans le projet de Code franco-italien.
98. Mais avant d’y passer, une question préalable se pose que nous tenons à résoudre immédiatement. Le Code civil doit-il consacrer dans ses articles l'étude du contrat de travail ? Et dans le cas affirmatif, dans quelle mesure le fera-t-il ?
Cette question a donné lieu en France à d’amples discussions *, à la suite de l'apparition du Code civil allemand. On sait déjà que le Code civil français ne contenait en cette matière que deux articles tout à fait insignifiants. La rédaction du Code civil allemand intervenant à la fin du xix° siècle avait donné une tout autre importance à ce nouveau contrat? ; dès lors, la question tion se posait de savoir s’il devait réellement trouver sa place dans le Code civil, ou bien si, présentant un caractère différent du droit privé, il ne devait pas faire l’objet d’une réglementation distincte.
On invoquait à l’appui de cette seconde solution, le caractère public du contrat ; le contrat de travail, disaiton, appartient au droit public, surtout depuis que « le socialisme d'Etat a envahi la législation de latelier * » ; l'Etat intervient trop souvent, par ses différents organes,
1. Voir là-dessus les très intéressantes discussions qui eurent lieu à la Société d'Etudeslégislatives, Bull. Soc. et. lég., 1905, p.21 et s., 1906, p. 87 ets; aussi rapport du professeur Thaller, présenté à la même société, sur la Révision du Code civil, Bull. Soc. Et. légis., 1904, p. 472; comptes rendus des travaux de la 6° sous-commission présentés par Ambroise Colin, Bull. Soc. Et. léq., 1905; Eugen Gaudemet, Les codification récentes el la révision du Code civil, Livre du Centenaire, t. Il, p. 976.
2. Cette importance résulte aussi de la comparaison des äeux projets du B. G. B. : alors que le premier projet ne consacrait à ce contrat que 8 articles, le C. civ. allemand lui-même en compte 20 (art. 611-630).
3. Thaller, rapport présenté sur la révision C. C. loc, cit., p. 481.
dans ses rapports contractuels ; il surveille leur formation et exécution, il impose souvent une réglementation à laquelle il n’est pas permis de déroger ; on se trouve ici en dehors des rapports civils, car « sitôt qu’apparaît un organisme de droit public, le droit civil se replie et avec lui le Code civil: ». Il en fut ainsi en matière de voirie et en matière de propriété privée?. Les règles du travail présentent une trop grande complexité et instabilité ; « submergé par la législation du travail, le Code civil souffrirait d’un véritable étouffement # » ; les dispositions se référant au contrat de travail ont un caractère social plus prononcé que celles du droit civil ; elles évoluent donc bien plus que ces dernières. De là il est à craindre un certain déséquilibre entre les différentes dispositions du Code, si on insérait ces dispositions dans le corps même de la loi civile.
On invoquait à l’encontre de ces arguments, d’autres ayant une valeur bien plus grande. Nous ne parlerons pas de la crainte chimérique, chez certains auteurs, de voir le Code civil devenir « un Code de classe » « bourgeois », en l’absence de dispositions sur le contrat de travail “ ; on aurait pu facilement réglementer l’ensemble de la matière du travail dans une loi distincte”, sans que le Code acquierre, par là même, un caractère prononcé de classe. 6
Ce qui indique le caractère d’un Code, c’est l’ensemble de ses dispositions se référant à la famille, à la propriété et à toutes les institutions juridiques ; ce sont elles qui exigent l'inscription dans le Code civil des règles générales sur ce nouveau contrat. En effet, la matière des
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Thaller, loc. cit, p
4. Voir à ce propos Glasson, Les sources du droit. À propos du livre de Gény, Méthodes d'interprétation, Comptes rendus de l Ac. des Sc. mor. et pol., 1901; Cosentini, £a réforme de la législation civile, 1911, p. 35; Percerou, A propos du livre d'Alvarez, Revue critique de droit et de juris., 1905.
5. Tel est le cas pour la Belgique, où nous trouvons une loi spéciale du 10 mars 1900 sur le contrat de travail. Il faut d’ailleurs reconnaître que la matière du travail a donné naissance dans tous les pays des législations spéciales et étendues qui complètent les dispositions du Code civil: voir per exemple la « Gewerbe Ordnung » en Allemagne, le Code du travail français, 1910, etc.
obligations et contrats dans le Code civil doit comprendre l’ensemble des règles générales s'appliquant à la formation, à l’exécution et à la résolution des contrats. Seules les règles de police et les dispositions spéciales au travail doivent faire l’objet d’une législation à part.
Et qu’on ne dise pas que le contrat de travail ne peut faire l’objet d’un chapitre de Code civil, par suite de l'intervention des organismes publics en cette matière ; il en est de même pour un grand nombre d’institutions dont le caractère civil n’est nullement contesté. Il suffit de rappeler l’intervention et la surveillance tutélaire exercées par les différents organismes publics suisses et allemands. :
Quant au caractère social et évolutioniste des différentes dispositions d’un Code, il est très difficile d’établir des distinctions trop précises. Il est sans doute incontestable que l’évolution du droit se manifeste surtout en rapports de crédit et de travail ; les nécessités impérieuses de la vie exigent, en cette matière, des formes toujours nouvelles ; mais il ne faut pas oublier que le Code civil tout entier évolue dans un milieu économique ct social, que toute modification de ce milieu a ses répercussions sur l’ensemble. Qu'il nous suffise de rappeler comment les transformations de la grande industrie ont entraîné après elles plus de liberté civile chez la femme mariée, pour comprendre toute la vérité de nos dires. En toutes parties du Code, qu’il s’agisse de la famille, de la propriété ou des obligations, toute formule trop rigoureuse paraît insuffisante ; la vie a besoin de formules larges pour pouvoir s'affirmer ; ce qui évolue avec la vie, ce sont les particularités, ce sont les formes diverses qui l’expriment ; ce qui résiste à l’évolution, ce qui la dirige souvent, ce sont les principes généraux du droit civil. Or, ces principes généraux, il appartient au Code civil de les exprimer ; il le fera en notre matière comme en toute autre, en tenant compte des besoins réels de la vie.
Et que le législateur ne craigne pas qu’en inscrivant
NES
ces principes généraux dans le Code civil, il en féra « un amas d’anticailles ? » ; ces principes sont le résultat de la vie juridique, qu’ils sont appelés à régir ; lorsqu'ils paraîtront insuffisants à cette fonction, elle suffira pour les écarter. |
Le système que nous préconisons a d’ailleurs été admis par la plupart des auteurs ?. Tous demandent de distinguer les principes généraux des dispositions réglementaires et d'inscrire seules les premières dans le Code civil. Il a été suivi par le Code civil allemand et suisse ; c’est Ce que nous verrons dans notre examen de ces différents Codes.
Mais avant d'y passer, nous nous proposons d'étudier les facteurs économiques dans le Code civil français.
II. — Etude des facteurs économiques dans les différents Codes civils modernes.
À. — Code civil français
99. Nous commençons notre étude avec les facteurs économiques dans le Code civil français ; il fut, en effet, le premier à consacrer le principe de liberté en matière de famille, de conventions et de propriété ; par là, il assurait l’indépendance des parties et facilitait la conclusion des différentes opérations juridiques.
En appliquant ce principe à la rédaction des conventions matrimoniales, il permettait aux divers besoins économiques des populations de s’affirmer ; ce contrat est, en effet, appelé à régir les rapports pécuniaires durant le mariage, le droit des tiers qui traiteront avec
1. Jay, Contrat de travail, Bull. Soc. Et. lég., 1906, p. 87.
2. Voir discussions de la Soc. Et. lég., séance du 27 octobre 1904, Bull. Soc. EL lég., 1905, p. 21 et s.; Cosentini, La réforme de la législation civile, 1911, p. 359; Perreau, rapport sur la question du Contrat de travail, Eull. Soc. Et. lég., 1205, p. 501; Ambroise Colin, Rapport préliminaire à la 6° ecuscommission, Bull. Soc. Et. lég., 1905, p. 429; Ferreau, Contrat de travail. Société d’études législatives, Bull. Soc. ET. lég., 1£06, séance du 30 novem- Pré sp 27:
eux où deviendront, pour une autre cause, leurs créanciers ! ; la loi attache une valeur toute particulière à cet acte, en permettant d’y insérer des clauses qu’elle prohibe par ailleurs ? ; il en est ainsi notamment pour l'institution d’héritier (art. 1080), qui ne peut se faire que par contrat. de mariage ; l'importance économique de ce contrat est dès lors très grande : il constitue une véritable « charte » des intérêts pécuniers des époux. Aussi fallait-il laisser toute liberté aux parties, afin de régler leurs intérêts comme elles l’entendent ; la loi n'apporte ici encore de restrictions à cette liberté que pour prohiber les atteintes à l’ordre public et aux bonnes mœurs (art. 387). Cette façon de procéder est la seule bonne ; elle sauvegarde Îles divers intérêts économiques s’affirmant sur un même territoire. On connaît la multiplicité des régimes matrimoniaux existant dans lPancien droit ® ; aussi, seul, un système de liberté pouvait conduire à un rapprochement en cette matière.
Ce n’est pas seulement en matière de conventions matrimoniales que ce principe s'affirme ; il forme la base de tous les rapports contractuels existant entre les parties. La loi donne pleine liberté à celles-ci de régler leurs accords comme bon leur semblera (art. 1134).
Cette même liberté se rencontre dans le Code civil français en matière de propriété. Nous l'avons déjà dit lorsque nous avons parlé du facteur politique dans le Code ; en réorganisant le nouveau régime de la p0opriété, le Code civil l’a voulu libre, déchargé de toutes les obligations et rentes foncières qui le grevaient dans l’ancien droit. Il exclut tout droit de prééminence existant sous le régime féodal ; ce qui l’'intéresse suriout, c’est de faciliter la transmission des immeubles : il fallait commencer par les dégrever de tous les liens, sou-
1. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil tone ed 929 Mparleeces;
2. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. III, Loc. cit., p. 15 ets.
3. Voir Ambroise Colin et Capitant, loc. cit., p. 4; Meynial, Cours de 1925- 1926 portant sur les régimes matrimoniaux.
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vent occultes, qui les entouraient. Le Code est même allé trop loin dans cette voie : voulant assurer à tout prix la facile transmission des immeubles, il en écarte toutes les conditions de forme qui auraïent pu lalourdir ; il déclare, en de nombreux articles !, que le simple accord des volontés suffit pour transférer la propriété ; bien plus, sacrifiant tout intérêt des tiers, il ne suhordonne pas l’opposabilité de la vente à l’accomplissement de certaines formes absolument nécessaires. Nous voulons parler de la transcription de l’acte sur le registre foncier ; cette transcription n’est, en effet, exigée par le Code civil qu’en matière de donations ?.
Cette même liberté se manifeste encore dans larticle 815, où le Code confère aux parties le droit de sortir d’indivision « nonobstant toutes conventions contraires » ; cette faculté accordée aux parties se fonde aussi sur des considérations économiques : l’indivisiorn prolongée donne lieu à des conflits qui peuvent préjudicier à l'administration du bien ; aussi faut-il permettre aux parties d’y mettre fin en demandant la sortie de l’indivision.
Tel est ce que nous avions à dire, en ce chapitre, sur la liberté dans le Code civil français. Ce régime peut présenter des dangers quant aux parties et quant aux tiers. Comment y fut-il remédié par le Code civil français ?
Il faut reconnaître, dès le commencement, que les mesures prises n'étaient pas toujours très efficaces ; en dehors de la protection accordée par le Code civil, en matière contrat, aux incapables — système qui s’explique par des considérations spéciales —, la nouvelle législation ne contenait que peu de dispositions protectrices des parties. Ce qui semble avoir constamment guidé le législateur en cette matière comme dans le Ccde tout entier, c’est l’idée de liberté complète accordée aux par-
Art. 711, 1138, 1302, 1583, etc
2. Elle s'explique ici par la tradition et par des idées toutes spéciales. V Ambroise Colin et Capitant, Loc. cit., t. 1, p.
ties contractantes ; la non-intervention est un principe qui s’impose à lui et dont il ne s’écarte que rarement ; il ne le fait que pour les actes présentant un grand intérêt économique pour les parties !, où la rédaction d’un écrit était d’ailleurs traditionnelle, ou bien encore pour ceux entraînant un appauvrissement et considérés a priori par la loi comme défavorables. En dehors de là, pourvu que la volonté soit réellement manifestée et ne soit pas viciée, pleine liberté est accordée aux parties.
Lorsque la loi impose la rédaction d’un écrit, elle ne le fait que pour assurer des moyens de preuve, et non comme une condition de constitution du contrat; il suffit de parcourir le titre des contrats spéciaux pour se rendre compte de la vérité de nos affirmations : il en est ainsi en matière de vente (art. 1138, art. 1582), de Jouage (art. 1715 et 1717), en matière de société (art. 1834) et de cautionnement (art. 2015) ; dans tous, le simple accord de volonté suffit pour engager les parties.
Tout au plus, pour protéger les parties et leur attirer l'attention sur l'importance de l’acte qu’elles accomplissent, la loi demande que leur volonté de passer un cerfain acte juridique « soit expresse » ou « résulte clairement de l’acte » ; il en est ainsi notamment en matière de so'idarité (art. 1202, $ 1), en matière cautionnement (art. 2015), en matière de novation (art. 1263).
100. Quant à la protection accordée aux tiers, il faut reconnaître qu’elle n’est pas mieux organisée ; oubliant le principe posé dans la section « Sur les effets des conventions à l'égard des tiers » (art. 1165), le Code civil déclare expressément : « Le simple accord de volonté suffit pour transférer la propriété » (art. 1138, art. 711) ; il y avait là une véritable contradiction, puisqu’un acte essentiellement relatif pouvait produire des effets vis-
Conventions matrimoniales, gage, etc
2. Donations. On a souvent critiqué le « formalisme suranné » existant en matière de donations, la supériorité de l’ «esprit pratique » du Code civil allemand. Voir Raoul de la Grasserie, Projet du Code civil allemand, p. VIIT .
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à-vis de tous: ; ce système fut cependant admis par le Code, qui n’organise pas de publicité en matière de transmission d’immeubles. On conçoit facilement le danger qui en résultait :. loin de faciliter la transmission des immeubles, il la rendait souvent impossible, en laissant planer, pendant longtemps, sur le nouvel acquéreur la crainte de voir apparaître un acheteur antérieur, qui revendiquerait sa propriété. On empêchait, en même temps, le développement de tout crédit hypothécaire celui-ci exige, en effet, non seulement l'inscription des thécaire ? et la transcription de tout droit immobilier *. immobilières et des charges pouvant les grever ; le créancier hypothécaire risque autrement de se voir évincer, soit pour le tout, soit pour partie, par le vrai propriétaire ou par celui ayant un droit sur l’immeuble.
C’est ce qu'avait compris le législateur de la Révolution ; aussi organisa-t-il l’inscription en matière hypothécaire ? et la transcription de tout droit immobilier *.
Ce système ne fut pas suivi en entier par le Code civil : tout en conservant en principe la publicité en matière d’hypothèques, il l’abandonna pour les transmissions immobilières, sauf dans les cas expressément déterminés par le Code ‘. « Ce mélange de publicité et de clandestinité, amalgame des idées traditionnelles et des principes nouveaux * », ne manqua pas d’être critiqué ; on essaya d’y suppléer et même de l’écarter dans certains cas. Il fallait en cette matière une loi qui organisât le régime de publicité d’une façon générale ; ce fut l’objet de la loi du 23 mars 18557.
1. Voir là-dessus Ambroise Colin et Capitant, loc. cit., t, I, p. 935.
2. Par la loi du 9 messidor an III (27 juin 1795) : décret contenant le Code hypothécaire.
Ambroise Colin et Capitant, loc. cit., t. II, p
6. Voir pour les essais faits en ce sens, Ambroise Colin et Capitant, t. I. . 7. Il ne nous appartiendra pas d'étudier ici cette loi: cela nécessiterait d’amples développements qui ne trouveraient pas place dans ce chapitre; aussi, nous contenterons-nous de faire seulement quelques observations qui nous paraîlront nécessaires.
On a souvent constaté l'insuffisance du nouveau régime de publicité ; cette insuffisance est double : la loi de 1855 : a) ne s'applique pas aux résolutions par actes privés ou aux transmissions mortis causa ; b) elle limite excessivement le nombre de ceux qui peuvent s’en prévaloir :.
Le Code maintient le système révolutionnaire quant à l'inscription des hypothèques ; il apporte cependant de nombreuses dérogations. Il en est ainsi notamment des exceptions aux principes de la publicité, par la création d’'hypothèques légales ? ; en principe, le Code exige la publicité en cette matière, comme pour les hypothèques conventionnelles (art. 2136, 2139 : interdit, mineur ; art. 2136 : femme mariée) ; il sanctionne même l’exécution de cette publicité par des amendes et des dommagesintérêts vis-à-vis des tiers ; mais le rang qu’il leur confère est indépendant de la date de leur inscription.
Les dangers qui résultent d’un tel système apparaissent surtout lorsqu'il s’agit de l’hypothèque légale de la femme mariée ; elle met le mari dans l’impossibilité de contracter avec des tiers et de leur fournir une garantie sérieuse : aussi le Code permet-il de la réduire * et même d’y renoncer *.
En plus des hypothèques, le Code civil français soumet aussi à l'inscription les privilèges immobiliers” ; son système ici encore est incomplet et souvent contradictoire. Il suffit de rappeler la façon dont est organisée la publicité en matière de privilège du vendeur d’immeubles : elle est incomplète, en ce qu’elle ne garantit complètement ni le vendeur’, ni les tiers”; elle est
1. I] suffit pour s’en rendre compte de comparer la notion de « tiers » de l'art. 3 (loi du 23 mars 1855) avec celle de l’art. 41 en matière de donation ; la loi exclut tousles créanciers chirographaires de l’exercice de cette action.
‘2, Ces sortes d’hypothèques existaient déjà dans le décret de 1795 mais elles étaient toutes soumises à l'inscription.
3, Par réduction conventionnelle (art. 2140) ou judiciaire (art. 2144).
4, Art. 9 de la loi du 23 mars 1855; loi du 13 février 1889, 9-4-5.
Voir art
6. La faillite, la liquidation judiciaire, la mort de l’acheteur suivie de l’acceptation de son patrimoine sous bénéfice d'inventaire, peuvent en effet
intervenir avant qu'il ait fait la transcription de son titre; elles le privent alors de son droit.
7. Le vendeur pouvait transcrire son titre aussi longtemps que l’immeu ble se trouvait entre les mains de l’acheteur. î
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contradictoire, en ce que le Code civil ne se préoccupe pas de l’action résolutoire appartenant au vendeur : il ne la soumet pas aux mêmes règles que le privilège ; de là, la possibilité pour le créancier d’intenter cette action, même après l’extinction de son privilège pour défaut de publicité. Aussi fallait-il rendre cette action dépendante du privilège t.
Ce caractère contradictoire apparaît encore lors du privilège du copartageant, pour l'inscription duquel le Code fixe deux délais différents ?.
L’infériorité de ce système apparaît dès le commencement ; son insuffisance et ses contradictions s’expliquent par des idées traditionnelles et par le peu de développement économique du commencemnt du xix° siècle. La transcription, quoique consacrée par la Révolution, n’était pas encore entrée dans les mœurs ; elle ne devait donc pas lui survivre. Le Code revenait à un système plein de tâtonnements et de contradictions ; la sauvegarde de l’intérêt des tiers n’était pas assurée dans les matières que nous venons d'étudier.
Il en est de même pour les nombreuses causes de résolution, nullité, révocation, que nous rencontrons en matière de donation. Ici encore l'intérêt des tiers n’est pas pris en considération ; l’acte résolu cesse de produire ses effets erga omnes. Appliquant l’adage bien connu : Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientes, le Code déclare dans son article 254 que « les biens donnés rentreront dans les mains du donateur, libres de toutes charges et hypothèques du chef du donateur » ; et l’article ajoute : « le donateur aura contre les tiers détenteurs des immeubles donnés, tous les droits qu’il aurait contre le donataire lui-même » ; seule la prescription acquisitive pourra mettre les tiers à l’abri de ce recours.
Un tel système ne peut manquer de présenter des dangers pour les sous-acquéreurs ; ils sont cependant en
1. Cette dépendance fut pour partie établie par la loi de 1855. Voir Ambroise Colin et H. Capitant, Loc. cit., &. II, p. 848-849.
2. 45 ou 60 jours, suivant que l’immeuble se trouve ou non dans les mains du copartagéant,
faute, la plupart du temps, de n’avoir pas examiné le titre de leur auteur qui devait indiquer les charges de la donation ; ils souffrent alors les conséquences de leur négligence.
Il en est autrement dans le cas de révocation de la donation « pour cause de survenance d’enfants » (art. 960). Ici aucune faute n’est possible de la part du tiers détendeur ; cependant la loi déclare la donation « révoquée de plein droit’ », et annule toute clause ou convention par laquelle « le donateur aurait renoncé à la révocation de la donation » (art. 965) ; bien plus, le législateur pousse sa sévérité contre les tiers jusqu’à déclarer non recevable, comme moyen d’acquisition, que la prescription de trente ans (art. 966). Il y a là une véritable dérogation au droit commun : la présence d’une juste cause aurait dû permettre une prescription de dix ou vingt ans. On conçoit les inconvénients d’un tel système : il rend plus difficile et empêche souvent la circulation des biens.
Aussi n’a-t-on pas manqué de mentionner la supériorité de la distinction établie par Part. 958, en matière de « révocation pour ingratitude du donataire » ; l'acte révoqué produit ses effets contre les parties, mais non vis-à-vis du tiers. « Malheureusement, on rencontre là une exception unique dans notre conception française de la transmission des droits ?.»
Si nous ajoutons à ce qui vient d’être dit, l’absence de publicité en matière de régimes matrimoniaux *, l'effet déclaratif du partage consacré par l’art. 883, nous nous rendrons pleinement compte de la défectuosité du régime consacré par le Code.
Sans doute, leur intérêt n’a pas manqué de préoccuper le législateur : il en est ainsi notamment pour les cas où
1. Art. 960; il en est autrement pour les autres cas, dans lesauels le juge doit prononcer la résolution. k
Ambroise Colin et Capitant, loc. cit., t. ITT, p
3. Aussi essaya-t-on d’y remédier par des lois spéciales; ce fut le cas de la loi du 10 juillet 1850. Voir sur l'insuffisance de cette loi, Ambroise Colin et /Capitant, Woo. (cit, t.eTIT, p.26.
le Code prescrit Paccomplissement de certaines formalités qui ont pour but de garantir la véracité de l'acte ?, ou d’en faire connaître l’existence ? ; mais il faut reconnaître que les cas sont relativement rares, et qu’en tous cas nous ne rencontrons pas une théorie d’ensemble consciencieusement élaborée en cette matière.
Il en est de même pour la protection d’un autre intérêt des tiers ; nous voulons parler des droits des créanciers d’un débiteur insolvable. Ici encore, il faut constater l'absence de tout système organisé ; sans doute, Particle 2093 consacre légalité entre créanciers chirographaires ; mais, nulle part cette égalité n’est organisée en pratique. Loin d'établir une procédure de distribution par contribution, le Code civil consacre le droit individuel de poursuite du créancier ; il en est ainsi notamment pour l’action indirecte (art. 1166), pour l’action paulienne (art. 1167). Bien plus, alors même que cette insolvabilité est notable par l'acceptation de la succession du débiteur sous bénéfice d’inventaire, le Code n’organise pas de plein droit la procédure collective ; il faut, pour qu’elle fonctionne, que les créanciers fassent opposition entre les mains du débiteur ; jusque-là, le droit de poursuite individuelle subsiste 5.
Ce système est de beaucoup inférieur à ceux analogues existant en Belgique et en Suisse “ ; ces derniers ÿ assurent l’égalité entre les créanciers, tout en ne portant pas atteinte aux droits de l'héritier. Le législateur fran-
1. Nous faisons allusion aux nombreuses formalités exigtes rar le Code pour le cas de la subrogation par la volonté du débiteur, art. 1250, al. 2. I1 en est de même en matière de constitution de gage : l’art. 2074 veut que cette constitution soit constatée par un acte écrit, dûment enregistré.
2. 11 s’agit du cas où le Code exige l'inscription ou la transcription d’un acte; art. 941, art. 2108.
3. Il subsiste à l'égard des tiers, même après l'opposition. V. pour le cas de saisie-arrêt entre les mains d’un tiers, H. Capitant et Ambroise Colin, 100 cite St IE pe CI6:
4. Nous voulons parler de la publicité et de la procédure provocatoire, organisées par le projet belge de révision du Code civil; une procédure « de distribution par contribution » est ensuite organiste entre tous les créanciers inscrits. Voir pour cette innovation, Ambroise Colir et I. Capitant, loc. ct., t. III, p. 586.
5. Nous verrons plus tard quelles furent les mesures de protection instaurées par le Code civil suisse.
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çais semble avoir été surtout préoccupé d'assurer la liberté intégrale en matière de dettes comme dans toutes les autres institutions antérieurement examinées. De là, l'absence de toute réglementation.
Il en est ainsi aussi du principe d’égalité entre héritiers, que le Code civil français établit au préjudice même des créanciers ; en effet, à l'encontre des législations qui consacrent ! le principe de la solidarité passive entre les héritiers, le Code civil français déclare que « chaque héritier n’est tenu au paiement des dettes et charges de la succession que dans la mesure de ce qu’il prend? » ; il en résulte que les créanciers supportent lPinsolvabilité de lPhéritier. Voilà, en quelques mots, ce que nous avions à dire de la protection des tiers.
101. Nous passons maintenant au « contrat de travail dans le Code civil français ». On a souvent parlé de l’insuffisance du Code en cette matière ; se conformant à la tradition, il considère le contrat de travail comme un « contrat de louage » ; aussi place-t-il ses développements sur ce contrat, à la suite du louage de choses, sous le titre de la section : « Louage des domestiques et ouvriers ».
Ce système présentait le danger de faire croire à l'identité du contrat de travail avec les autres rapports contractuels étudiés par le Code ; à la nécessité de le soumettre aux mêmes règles et d’y faire prédominer avant tout les principes de liberté et d'égalité qui sont à la base des contrats. On oublie ainsi facilement que le contrat de travail, tout en étant un accord de volontés, suppose souvent deux parties, dont l’une est prépondérante à raison de sa situation économique ; qu’il importe, dès lors, que le législateur intervienne pour rétablir l'équilibre, pour imposer des obligations et empêcher d'y déroger.
La conception du Code civil s'explique cependant par
Code civil suisse, par exemple
?, Moir en ce sens, art. 870, 873, 1220,
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le faible développement de l’industrie au commencement du xix° siècle ; il n’importait pas, dès lors, de soumettre ce contrat aux règles habituelles.
Telles sont les raisons qui expliquent surtout que le Code civil n’ait consacré que deux articles à cette espèce de contrat’ : l’un se réfère à la preuve applicable en notre matière ? ; l’autre, appliquant les principes de la liberté individuelle en matière de contrat, déclare qu’on ne peut engager ses services qu’à temps ou pour une durée déterminée #. Pour le reste, c’est-à-dire pour l’ensemble des règles s'appliquant à la formation ou à l'extinction de notre contrat, nous ne trouvons aucune disposition dans le Code civil. On comprend facilement qu’en présence d’une telle lacune, et à la suite du développement de l’industrie, on ait accusé le Code d’avoir un caractère antisocial, de classe ; certains même l’ont qualifié de Code bourgeois.
Sans doute, la conception du Code civil français est trop étroite : a) En ce qu’elle considère le contrat de
travail comme une variété de louage ; b) en ce que le
Code restreint ses règles à ce qu’il appelle « domestiques et ouvriers ». Or le contrat de travail est un contrat spécial. ba
Il est un contrat, parce qu’il suppose « deux volontés qui se font crédit l’une à l’autre‘ » ; mais il présente un caractère spécial à raison des inégalités économiques de ceux qui contractent entre eux ; à raison surtout de la nature toute particulière de son objet. Ce qui fait, en effet, l’objet de ce contrat, c’est la puissance même du travail humain ; et lorsque nous parlons de cette puissance, nous n’entendons pas lappliquer seulement au travail matériel, mais à toute activité intellectuelle ou autre ; par là, on élargit pour beaucoup l’objet de ce contrat.
1. Sous le titre de « Louage de domestiques et d'ouvriers ». RAT LT SE s À
AMC
. Saleilles, Lettre à la commission sur le contrat de travail, Bull. Soc. Eté 1906 b 2209;
Une conception aussi large se rencontre dans les Codes civils modernes ; c’est ce que nous verrons au cours de notre étude ; nous nous contentons de constater pour le moment l’insuffisance du Code civil en notre matière *.
102. L'examen du facteur économique dans ce Code nous a révélé son insuffisance pour assurer une protection efficace aux tiers et son inexistence pour régler les rapports contractuels en matière de travail.
De quelque côté que nous poussions notre étude, nous arriverions au même résultat. « Quant au régime de la vie économique, de la production et de la circulation des richesses, le Code ignore les groupements, ne connaît que les individus isolés, tous regardés comme autant de souverainetés égales entre elles ?. » En effet, il ne consacre expressément la personnalité que pour les sociétés de commerce à ; il ignore les associations et ne voit dans les fondations qu’une espèce de legs. Or, nous l’avons dit dans notre introduction : la complexité de la vie économique exige l’apparition, à côté des activités individuelles, d'êtres collectifs constitués par les sociétés et associations, en vue de suppléer aux premières ; la méconnaissance de cette nécessité économique constitue une nouvelle lacune que nous tenions à noter.
Il en est de même de l'insuffisance technique du Code en matière de propriété ; elle consiste en ce que le Code civil ne connaît que la propriété individuelle et oublie de régler d’une façon d’ensemble les différentes formes économiques se référant à l’indivision.
Mais cette insuffisance apparaît surtout dans lPétroite conception qui se fait des meubles et dans l'absence de protection qui en résulte.
On sait que le Code distingue deux sortes de meubles
1. Aussi cette insuffisance fut-elle la cause de l’aprarition dès la fin du siècle dernier d’un grand nombre de lois spéciales qui aboutirent au Code du travail du 30 décembre 1910.
2. Morin, Crise de la loi et du contrat, Bull. Soc. fr. philos., séance du 27 décembre 1924, p. 115; v. aussi Morin, La révolte des faits contre le Code civil, 1920, p. IX-LIII, p. 194.
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« par nature et par détermination de la loi » (art. 527) ; à l’ancienne conception (meubles par nature), il en ajoufe une nouvelle ; il considère aussi comme meubles ceux qui le sont par « détermination de la loi » : « les obligations ou intérêts », « les rentes perpétuelles ou viagères soit sur lEtat, soit sur des particuliers » (art. 529). y
En écrivant cet article, le législateur français ne pouvait prévoir les transformations économiques qui allaient intervenir et bouleverser toute la vie juridique des peuples ; il constitue néanmoins l’une des lacunes les plus souvent citées du Code civil. Cette simple mention prouve le peu d'intérêt :qu’il accordait à cet important élément du patrimoine ; nous ne trouvons en effet nulle part dans le Code des dispositions spéciales se référant aux titres de crédit; sans doute, dans son livre III, titre VI, chapitre VIII, le Code semble se référer « au transport des créances et autres droits incorporels » ; mais un simple examen de ce chapitre suffit pour observer qu’il ne contient aucune mention spéciale quant à ces titres ; les seules dispositions juridiques existant en cette matière sont exclusivement d'ordre jurisprudentiel :.
Ce manque d'intérêt attribué aux « meubles » par le -Code civil, résulte aussi de la distinction qu’il établit entre les meubles et immeubles quant à la composition active « de la communauté légale » (art. 1401), quant aux pouvoirs du mari (art. 1428), quant à l’inaliénabilité de la dot (art. 1554 et suiv.), quant aux pouvoirs du mari sous le régime dotal (art. 1549), et enfin dans toute la matière du contrat de mariage. Il en est de même quant aux formalités qu’il imposé au tuteur pour Sonate des biens du mineur ?.
Il importe de noter encore, avant de conclure, la conception étroite du Code civil en matière de contrat.
1. V. Ambroise Colin et H. Capitant, op. cit., t. II, p. 152.
2. Aussi le législateur postérieur est-il intervenu en cette matière par un nombre de dispositions légales re ont abouti à la . _. 27 février 1880, V. là-dessus, Ambroise Colin et H,. Capitant, OP. CLAIRE SD 1007,
Celui-ci maintient l’ancienne conception. Le contrat est un accord de volonté entre parties et ne peut produire d'effets vis-à-vis d’un tiers qui n’y est pas représenté, Ce système était tout à fait insuffisant pour.les besoins du commerce ; il a cependant été suivi par le législateur français qui prohibe la stipulation pour autrui! et ne consacre qu’un seul paragraphe à sa principale application : le contrat d’assurance (art. 1964, al. 4).
Il ne connaît que le contrat librement conclu par deux parties en présence ; il ignore le cas où, en raison des circonstances économiques, les volontés se juxtaposent simplement au lieu de s’équilibrer et de se pénétrer réciproquement ? ; il ne pouvait prévoir le contrat collectif intervenant entre deux organismes différents (syndicats d'employeurs et d'employés), traitant au nom et pour le compte de personnes étrangères à l’acte. Avec le développement de la vie et des rapports sociaux toujours plus complexes, ce système apparaît de plus en plus insuffisant.
Cette insuffisance se manifeste aussi à un autre point de vue : le législateur français de 1804 ne s'était pas débarrassé suffisamment de l’ancienne conception qui voyait dans la convention un rapport entre deux personnes bien déterminées, donnant un droit au créancier comme conséquence d’une obligation imposée au débiteur ; il n’était pas encore arrivé à ne considérer la convention que par son résultat actif ou passif, indépendamment des personnes qui y prenaient part ; aussi, tout en permettant le transfert des créances #, — et le remplacement de l’ancien créancier par un créancier nouveau, — il ignore toujours le transfert des dettes. Sans doute le Code civil français connaît la novation par changement de débiteur ‘ ; mais, dans le cas de novation, l’an-
PATIO FETES 2. Cette lacune a souvent été relevée par les différents auteurs: Ambroise Colin constatait dès 1886 que « c’est devenu un lieu commun de déplorer la lacune du titre des contrats altaloires en ce qui touche le contrat d'assurance » (Gazelle du Palais, 1886). 3. Art. 1689 et «.
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cienne dette est éteinte et remplacée par une obligation nouvelle.
L’insuffisance économique du Code se manifeste encore en de nombreuses matières ; il en est ainsi notamment en matière « de demeure »‘, « de compensation » ?.
103. Nous terminons ainsi avec notre étude portant sur les facteurs économiques dans le Code civil français. En anifiant le droit, le nouveau Code se conformait à un vœu unanimement manifesté ; il assurait « un même poids et une même mesure » pour tout le territoire ; par la liberté qu’il accordait aux parties, il assurait le développement des rapports économiques des différentes régions du pays ; en appliquant ce principe à la propriété, il la débarrassait de toutes les charges foncières qui la grevaient ; il en facilitait, par là même, la transmission.
Son insuffisance apparaît cependant dans maints chapitres : l’intérêt des tiers n’est pas suffisamment protégé ; le contrat de travail est considéré comme un simple « louage » et ne donne lieu qu’à des dispositions fragmentaires. Enfin, la technique du Code en matière de propriété et de contrat de collectivités est bien trop étroite. Sans doute, une telle conception était en harmonie avec le peu de développement du commerce et de Pindustrie. Les rapports économiques se sont modifiés depuis et sont devenus de plus en plus complexes et divers ; cela n’a pas pu ne pas avoir de répercussions profondes sur le droit. Quelles ont été les innovations imposées ? C’est ce que nous dirons dans notre étude sur le Code civil allemand.
1. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. II, p. 83-84.
2. V. notamment quant aux difficultée cui résultent ce l’exicerce ce la liquidité des deux obligations (1291, a]. 1) et quant à la facon dont Ja juris- RE y a mis fin, Ambroise Colin et H. Capitant, op, cil., {. I], p. 118-
DE
B. — Code civil allemand.
104. Le Code civil allemand, intervenant à la suite des transformations économiques du xix° siècle, devait réglementer dans ses formules la plupart des modifications nouvellement imposées. Il offrait en effet de solides principes, non seulement au commerce, mais « à l’ensemble des opérations économiques : ». Il assurait l’unifications du droit civil pour tout le territoire allemand ; il facilitait ainsi le développement des rapports économiques entre les différentes populations.
Tout en consacrant le principe de liberté en matière de contrats, il sauvegarde l’intérêt des tiers ; il considère pour la première fois, la volonté manifestée extérieurement comme un acte social, ayant une valeur propre et ne pouvant plus être annulée pour défaut de cause.
A côté des anciens rapports contractuels, apparaissent dans le Code les contrats abstraits, trouvant leur raison en eux-mêmes ; ces derniers rappellent l’ancienne tradition romaine, en ce qu’ils sont indépendants de la cause qui leur a donné naissance : c’est le cas de la cession de droit, et de la transcription des immeubles.
La théorie de la « déclaration de volonté » du Code civil allemand présente aussi une valeur économique considérable : la simple offre est sanctionnée par le législateur, qui met les risques à la charge du déclarant?; il ne tient compte que de la volonté extériorisée et très rarement de la volonté interne *. Il facilite en même temps et par tous les moyens possibles, l'expression de cette volonté : il règle dans son livre I,
1. Voir Annales du droit commercial, 1898, p. 147, comptes-rendus du Code civil allemand.
2. Aussi même en cas d'erreur, l’émettant doit indemniser la partieadverse, à moins qu'il y ait eu négligence ou erreur de la part de cette dernière, v. art. 122. Une telle règlé répond aux besoins du crédit. V.Meynial, La déclaration de volonté, Rev. trim., 1902, p. 556.
3. V. art. 116 qui constate qu’ « une déclaration de volonté n’est pas nulle par cela seul que l’auteur de la déclaration se réserve secrètement de ne pas vouloir ce qui a été déclaré ». L'art. 119 consacre cependant la théorie de l'erreur.
A Er
section 3, titre III « du contrat », le cas de l’offre émise par télégramme, par téléphone (art. 147), et de loffre tardive (art. 149) et consacre en ses matières les derniers résultats de la jurisprudence française moderne .
Le Code civil allemand est le premier à réglementer d’une façon générale la théorie de la représentation ; sans doute, il ne connaît que la représentation directe? ; mais il n’exige pas, pour qu’elle existe, une déclaration expresse ; il faut et il suffit qu’elle résulte clairement des circonstances.
Le Code place sous le titre « Des rapports d'obligation ayant leur source dans un contrat », à la suite « des ‘contrats synallagmatiques » (titre II), « la promesse de prestation à un tiers » (titre III) ; leffet de cette promesse est que le tiers acquiert directement le droit de poursuivre la prestation (art. 328).
Il en est de même lorsque cette promesse unilatérale est inscrite dans un titre au porteur ; « le porteur peut exiger la prestation dans la mesure de la promesse » (art. 793). Afin d'assurer la circulation du titre, le Code déclare que « le souscripteur est obligé par toute dette souscrite au porteur, alors même qu’elle lui aurait été volée ou qu’elle aurait été perdue, ou qu’elle serait autrement tombée dans la circulation » (art. 794).
On conçoit la supériorité du Code civil allemand sur le Code civil français ; le législateur allemand connaît les titres de crédit et leur facile circulation ; il permet aux parties d'inclure leurs dettes civiles sous forme de titres au porteur. Dès lors, la personnalité du créancier et celle du débiteur deviennent indifférentes dans les rapports contractuels conclus ; ceux-ci ne sont plus considérés que par leur résultat, comme des valeurs susceptibles d’être objet de transferts multiples ; cela constitue indubitablement un progrès au point de vue économique.
Tout en consacrant cette liberté, le Code impose cer-
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taines formes destinées à garantir la volonté réfléchie des parties ; il exige, en effet, que le transfert se fasse par « un titre » dressé par l’ancien créancier, qui constate la cession et soit « certifié par voie de légalisation publique » (art. 399).
Pour que le progrès fût réel, il fallait entourer ces dettes de toutes les mesures de protection nécessaires aux tiers ; c’est ce que fit le Code civil allemand, en soumettant les dettes souscrites au porteur à « lapprobation de Etat » et à des mesures de publicité par la voie du Moniteur officiel? ; elles acquièrent dès lors la qualité de titres de crédit présentant des garanties de paiement et de circulation égales à toutes les autres valeurs au porteur. Cette nouvelle conception de obligation explique la liberté accordée aux parties de transférer, non seulement des créances, mais encore des dettes.
Quant au transfert de créances, il est permis même par le Code civil français ; ce qui distingue le Code civil allemand de ceux qui l’ont précédé, c’est qu’il admet la reprise des dettes (Schuldübernahme) (art. 414-419) ; elle se fait par acte passé entre le cédant et le cessionnaire, mais exige, à peine de nullité, l'adhésion du créancier à la cession. La reprise de dettes a pour résultat de transférer le rapport de droit préalablement formé? ; cela constitue un grand avantage économique tant pour le créancier que pour le débiteur.
En résumé, la liberté des parties apparaît entière dans les nombreuses dispositions du Code civil que nous avons citées ; cette volonté peut s'exprimer de quelque manière que ce soit, pourvu qu’elle le fasse librement et ne soit pas viciée ; la loi en garantit l’exécution.
Une fois exprimée, elle cesse d’être un fait individuel pour acquérir un caractère social ; elle est dès lors indépendante de la cause qui lui a donné naissance et, en
1. Aussi l’art. 795 déclare-t-1l que la dette au porteur mise en circula- Lion sans autorisation de l'Etat est nulle : «le souscripteur est tenu d'’indemniser le porteur du dommage causé par l'émission ».
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cas de contestation, il appartient au juge de déterminer ce qui a été convenu.
Tel èst le système du Code civil allemand ; il faut reconnaître que le législateur n’en a pas déduit ses conséquences ultimes ; aussi consacre-t-il, à côté de la volonté objective, la théorie de l’erreur. Néanmoins, les principes établis présentent un grand intérêt économique en ce qu'ils concilient la liberté des parties et l’intérêt des tiers. C’est dans ce même double but que le Code a créé les titres au porteur pour les dettes civiles et ie transfert des créances et des dettes.
105. La supériorité du Code civil allemand résulte aussi de l’importance donnée au contrat de travail :. Sans doute, le Code ne contient que les principes généraux servant de base à ce contrat ; il renvoie pour toute la partie réglementaire à des dispositions spéciales. Ces principes donnent cependant lieu à des développements suffisamment intéressants et étendus pour que nous nous y arrêtions un peu.
Il importe de noter tout d’abord l'étendue de l’objet de ce contrat ; le Code nous déclare en effet que « peuvent faire l’objet du contrat de travail, des services de toute nature » (art. 611). Cet objet ne s'applique, dès lors plus seulement aux rapports restreints rencontrés chez le législateur français, mais à tous ceux imposés par la grande industrie et les développements économiques intervenus. Le contrat de travail acquiert par là un domaine d’application considérable qui ne fera que s’agrandir dans les Codes qui suivront.
Le législateur allemand consacre de plus en cette matière un grand nombre de principes sociaux ; il prévoit l’obligation d'assistance pendant six mois de tout ouvrier malade habitant avec son patron, « à moins que la maladie n’ait été contractée par fait intentionnel et négligence grossière » (art. 618) ; il protège « l’obligé aux services » admis dans la communauté domestique ;
T. VI, Du contrat de services, art
enfin, il règle d’une façon très précise la nécessité du préavis lors de la rupture du contrat de service (art. 620, 625) et ne l’exelut que pour cause grave (art. 626).
Telles sont les innovations apportées en notre matière ; en élargissant la notion du contrat de services, en la socialisant, en interdisant la rupture sans préavis, le nouveau Code a posé les bases modernes du contrat de travail. Il fut le premier à indiquer qu’il apppartenait au Code civil de comprendre les principes généraux, en matière de contrat de services comme en tout autre. Par là, il présente pour l’ouvrier allemand un grand intérêt pratique ; car celui-ci, — à la suite du développement de Pindustrie, — est appelé à de grands déplacements ; on a dit, en effet, qu’ « il n’y avait pas, au moment de la rédaction du Code civil, une seule grande usine n’employant des ouvriers appartenant à des Stämme différentes ». Aussi comprend-on facilement l'avantage que présentait pour l’ouvrier allemand, l’existence d’un droit unique sur tout le territoire.
106. En plus de cet ensemble de dispositions dont nous venons de parler, le Code civil allemand en connaît bien d’autres qui présentent toutes une grande valeur économique ; à côté des individus, il place les personnes juridiques et reconnaît à ces dernières la personnalité civile moyennant certaines conditions de forme. Marquant le commencement d’une tendance générale dans les codifications modernes, il traite mieux les associations poursuivant un but idéal que celles ayant un objet économique (art. 21, 22 B. G. B.) ; il se contente de soumettre les premières à une simple immatriculation ; Pautorisation gouvernementale qu’il impose aux secondes n’oppose cependant pas d’obstacle à leur constitution.
Tenant compte des besoins économiques que cette personnalité est appelée à satisfaire, le législateur allemand déclare qu’en cas de dissolution, la société est présumée
1. 3lon lel, Etude sur le Code civil allemand et les ouvriers, Bull. Soc. lég. comp., 1900; 1901, p. 90.
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subsister comme personne juridique jusqu’à sa liquidation (art. 703, $ 2) ; par là, il est d’accord avec les décisions de la jurisprudence française t.
107. À côté de la propriété individuelle et des anciens droits réels, le Code allemand place des formes nouvelles et variées.
Le Code civil français ne consacre que la propriété individuelle ; il n’ignore sans doute pas l’indivision ?, mais il ne la réglemente pas d’une façon d’ensemble dans un chapitre spécial. Une telle technique paraissait trop simpliste en matière de propriété ; elle ne satisfaisait pas suffisamment aux divers besoins économiques. Aussi en est-il tout autrement dans le Code civil allemand qui, à la suite de la « société » (titre XIV, art. 705, 740), place l'étude « de la communauté par indivision » (titre XIV, art. 741 et suiv.).
Se conformant à la tradition, le législateur allemand permet à chaque copartageant de disposer de sa part de propriété (art. 747), de sortir d’indivision à moins de convention contraire ; même dans ce cas, il permet la sortie pour « causes graves » (art. 752). L’indivision peut donner lieu à de nombreux conflits entre les communistes ; l'intérêt économique lui-même exige alors d’y mettre fin.
En opposition avec le Code civil français, le législateur allemand permet à la majorité « de décréter.. une administration et une utilisation régulières correspondant à la nature de l’objet commun » (art. 765, $ 1) ; on évite ainsi, pour partie au moins, les conflits et les difficultés qui résulteraient si on demandait l’unanimité des communistes *, On comprend, à la suite d’une telle régle-
1 Ces décisions sont d’ailleurs assez anciennes, puisqu'elles remontent àF1863. V' Req., 27 juillet 1863, D. P4 61.1.460, S. 63.1.457, citée d'après D pis et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil francais,
: , pe :
V. notamment art
3. Quelle que soit la supériorité de ce système au point dé vué économique, il n’a pas été suivi par la loi belge, 8 juillet 1924, « révisant et complétant les dispositions du Code civil relatives à la copropriété ». Cette loi continue à exiger dans son art. 6 «le concours de tous les copropriétaires » pour tous les actes d'administration plus importants. Elle ajoute cependant : «..Vun des copropriétaires peut contraindre les autres à participer aux actes d'administration reconnus nécessaires par le juge » (Annuaire de dégis. étrs, 1924 p 128);
imentation, que, tout en conservant leurs droits pour le cas de causes graves (art. 752), les parties puissent exclure par conventions spéciales, « pour toujours ou pour un certain temps », le droit d'exiger la cessation de la communauté ; que la loi déclare ces clauses opposables aux tiers « lorsqu’elles ont été inscrites au livre foncier » (art. 1010) ; qu’elle permette de grever la chose indivise au profit même de l’un des copropriétaires (art. 1009). Pour être complet, il faut encore rappeler que « le partage en nature de l’objet commun est interdit lorsqu'il en résulte un abaissement de valeur » (art. 758, $ 1) ; dans ce cas, la vente en justice est seule admise.
108. Nous voyons s'affirmer ici, en même temps que la pleine liberté accordée aux parties, la tendance de protéger l’intérêt économique de l’ensemble ; le législateur allemand se préoccupe aussi à sauvegarder l'intérêt des parties et celui des tiers.
Alors que le Code civil français déclare que la propriété se transfère par simple convention’, le législateur allemand demande (livre III, section : Droit sur les immeubles, art. 873) non seulement l’accord de volonté, mais encore l’inscription de la mutation de la propriété sur un livre public ?.
Il importe d’insister sur ce point ; le registre foncier est un livre public, tenu dans chaque circonscription par un magistrat (Grundbuchrichter) ; celui-ci examine la validité des titres qu’on lui présente avant d’en autoriser l'inscription ; aussi, l'inscription d’un droit au livre foncier emporte-t-elle présomption de lexistence du droit en la personne du titulaire inscrit ; elle présente le maximum de sécurité pour les tiers.
Art. 1138 Code civil. u ne
2. L. III, sect. III. De ia propriété, t. II. « De l'acquisition ét de la perte du droit de propriété sur les immeubles », art. 925, qui demande que « l'accord des volontés de l’aliénateur et de l’acquéreur exigé par l’art. 873 pour qu’il y ait transfert de propriété d’un immeuble (Au lassung, dessaisine) se réalise par la déclaration des deux parties présentes en même temps devant le bureau foncier ». V. aussi art: 873 Code civil allemand, t. II, 1906, p. 465, note 4:
Les parties sont suffisamment garanties, parce que la loi exige, pour qu’elles soient liées, qu’un acte de leurs déclarations soit passé « en justice ou devant notaire », (art. 313).
Cette conciliation entre la liberté et la protection des tiers apparaît aussi et surtout lorsqu'il s’agit du crédit immobilier. « Pour satisfaire aux nombreux et divers besoins de crédit foncier, le législateur a multiplié les formes possibles de l'engagement des immeubles ; à côté de l’hypothèque ordinaire, ou hypothèque négociable avec cédule hypothécaire, il reconnaît et réglemente l’hypothèque sans cédule, l’hypothèque de garantie, la dette foncière avec ou sans cédule et la rente foncière avec ou sans cédule. De la sorte, il ménage la diversité des usages existant dans les divers pays et donne libre essort au développement du crédit immobilier »". Il importe surtout de noter la création, à côté de l’hypothèque de garantie ?, d’une hypothèque négociable, ayant une valeur propre, indépendante et transmissible par voie de cédule ; le propriétaire acquiert ainsi le droit de disposer de la valeur de crédit incluse, sans se dessaisir de son immeuble ; la cédule est un titre à ordre tout aussi facilement négociable que n’importe quel autre titre de même nature ; on assure par là la circulation rapide du crédit hypothécaire. Cette supériorité du Code apparaît encore en matière de prénotation et d’hypothèques légales.
a) Prénotation (livre IT, 883-888) : Elle constitue l’une des innovations les plus intéressantes du Code civil allemand ; celui « qui a un droit à la constitution ou à
1. Code civil allemand, t. 11, 1906, p. 706, note 1. ; 2, Elle est constituée de telle manière que «le droit qui en résulte pour le créancier, se détermine exclusivement d’après la créance », Code civil allemand, t, 11, 1906, p, 706, note 1; v. aussi op. cit., p. 707, notes. 3. « Toute forme de crédit réel immobilier peut être établie avec délivrance d’une cédule, à l'exclusion de l’hypothèque de garantie. Tandis que le premier projet considérait que pour l'hypothèque négociable la rèzle était l'absence de cédule, le Gode civil au contraire regarde l’hypothèque avec cédule, comme étant la forme de crédit de beaucoup la plus répandue et la plus pratique » (Code civil allemand, t. II, p. 710, notes).
l'extension d’un droit réel immobilier » (art. 883), peut le conserver en faisant inscrire une prénotation au livre foncier ; il en résulte que « toute disposition relative à Pimmeuble ou au droit, faite postérieurement à l’inscription de la prénotation, est inefficace en tant qu’elle anéantirait le droit prétendu ou lui porterait atteinte ». Un tel système, en faisant connaître les causes de réso- Jution à intervenir, est de beaucoup supérieur à celui consacré par le Code civil français et par la loi de 1855 ; tout en garantissant le droit des parties, il protège celui des tiers en leur faisant connaître les causes pouvant entraîner l’annulation de l’acte.
b) Le Code civil allemand maintient le système des hypothèques légales? ; il ignore l’institution vieillie et désuête qu’est l’hypothèque légale de la femme mariée. Il en est de même de celle accordée par le législateur français au mineur sur les biens de son tuteur ; dans les deux cas, la loi se contente de mesures de protection autrement efficaces que celles du Code français ?.
Cette protection accordée aux tiers s'affirme encore en maints autres chapitres ; il en est ainsi notamment pour le registre du régime des biens et pour le certificat d'héritier.
a) Le registre du régime des biens : S’opposant ici encore au Code civil français, le législateur allemand organise indirectement la publicité des conventions matrimoniales ; cela au moyen d’inscriptions dans un registre public. Sans doute, le Code déclare expressément (art. 1560) que cette inscription ne doit avoir lieu « que
1. Nous ne trouvons pas dans le B. G. B. l’hypothèque légale des alitnés interdits et des mineurs. Le juge des tutelles pourra cependant faire inscrire une hypothèque au cas de justes craintes. V. art. 53 de, la loi de la juridiction volontaire. Quant à l’hypothèque légale de l’état, des provinces, des communes et des établissements publics, v. art. 9, IV de la loi d’Introduction qui réserve la matière à la législation des Etats confédérée.
2. L'art. 1391 déclare que « si la conduite du mari donne lieu d’appréhender que les droits de la femme soient lésés d’une manière oui ccmpromet gravement le bien d'apport, la femme peut exiger du mari prestation d’une sûreté. I1 en est de même si les actions en reprice de la valeur des choses consomptibles, résultant pour la femme de l'administration et jouissance du mari, sont gravement compromis ». V. aussi art. 1392-1393.
sur réquisition et dans la mesure seulement où elle est requise »; mais toute clause modificatrice du régime légal ne pouvant être opposée aux tiers sans avoir été préalablement inscrite, cette publicité est, en réalité, : amplement assurée. Les mentions portées sur le registre sont rendues publiques par voie de journaux (art. 1568) ; de plus, toute personne a le droit de consulter le registre et d’en demander copie (art. 1563).
Un tel système, faisant intervenir le tribunal dans la publicité des conventions matrimoniales, garantit efficacement les tiers, tout en ne portant pas atteinte aux secrets de famille.
b) Cette intervention d’un organe public pour la protection des intérêts des tiers apparaît aussi lors du Certificat d'héritier (livre V, section VIII). Le Code présente une lacune en cette matière, en ce qu’il rend le certificat d’héritier facultatif et non pas obligatoire ; s’il en était autrement, on mettrait fin aux nombreux conflits qui peuvent naître de l’existence d’un héritier apparent. Cela dit, il importe de constater la supériorité du régime organisé par le Code civil allemand.
Le certificat d’héritier est délivré à la demande de l'héritier (art. 2353) par le tribunal de la succession ; son importance est grande, puisque « celui qui y est désigné. comme héritier est présumé posséder tous les droits mentionnés dans le dit certificat » (art. 2363) ; il peut donc vendre les objets de la succession (art. 2366), recevoir en paiement des sommes qui lui sont dues (art. 2368) ; dans les deux cas, les tiers qui contracteront avec lui sont couverts par la présomption.
Aussi conçoit-on que le Code impose certaines conditions assez sévères à cette délivrance ; cela afin d’assurer sa véracité. Ces conditions se à la preuve qui doit être faite préalablement (art. 2355, 2356) ; celle-ci peut être fournie, soit par les parties, soit même d'office par le tribunal. I] faut aussi qu’il n’y ait pas de contestation au moment de la demande, sans quoi « le certificat n'est pas délivré » (art. 2160). On espère écarter ainsi les
causes d'erreur qui pourraient être nombreuses en cette matière. Enfin, le Code prévoit le cas où, nonobstant ces conditions, le certificat est inexact : le tribunal peut alors se le faire remettre, ou « l’infirmer par une sentence » (art. 2361) ; dans ce dernier cas, « la sentence d’infirmation doit être portée à la connaissance du public, conformément aux prescriptions du Code de procédure civile sur la signification publique d’une convention » (art. 2261, $ 2) ; « elle n’entre en vigueur qu’à l'expiration du mois qui suit la dernière inscription de la sentence dans les feuilles publiques » (art. 2281, $ 2).
Quant aux personnes qui peuvent demander la délivrance de ce certificat, elles sont nombreuses : ce sont d’abord tous les héritiers testamentaires ou légaux (art. 2353) ; ce sont ensuite les exécuteurs testamentaires, qui peuvent demander la délivrance d’un certificat au tribunal, en indiquant leurs pouvoirs (art. 2368).
Telle est la nouvelle institution que le Code allemand régit sous le titre de certificat d’héritier ; grâce aux nombreuses conditions imposées quant à sa délivrance, « il a une utilité pratique évidente ; … il atteste d’une façon officielle la qualité et, par suite, les pouvoirs d’une personne, sans qu’il soit nécessaire de procéder à chaque occasion … à une enquête et à une épreuve spéciale ! » ; il protège aussi l'intérêt du tiers, en ce qu’il crée une présomption d’héritier à leur bénéfice,
Le législateur allemand garantit la bonne foi des tiers ; la protection qui résulte du livre foncier (art. 892) et celle du certificat de succession (art. 2366) sont exclues, si l'acquéreur connaissait l'erreur du livre foncier ou du certificat de succession. La bonne foi est, en effet, la première condition préalable nécessaire à tout développement économique. L
I1 importe d’ajouter, pour être complet, qu’à l’idée de protection des tiers, le Code allemand sacrifie souvent le principe d'égalité qui doit régner entre héritiers ;
Code civil allemand, t. III, 1908 p
alors que le Code civil français impose le rapport à la succession de toute donation faite sans dispense (art. 843 et 869 du C. C. F.), le législateur allemand admet une règle contraire. Bien plus, il déclare que le rapport ne se fera jamais en nature, même pour les donations portant sur les immeubles ; l'héritier n’a droit qu’à une indemnité : loin de lui accorder une action réelle contre les tiers, il ne lui confère qu’une action personnelle contre le donataire (art. 2055 du B. G. B.).
On conçoit facilement la supériorité d’un tel système de protection.
Il en est de même de celui que consacre le Code dans son livre II, section IL, titre 2, 3° partie : Limitation de la responsabilité de l'héritier (art. 1975-1992) ; il confère aux créanciers de la succession la faculté de la faire déclarer en état de faillite (art. 1975) ou d’instituer un administrateur judiciaire (art. 1976) ; on assure ainsi en pratique l’égalité entre les créanciers de la succession. Cette procédure collective doit remplacer dans le Code civil d'avenir le caractère individuel de la séparation bonorum française.
Nous tenons à relever encore le système de protection existant en matière de révocation de donation, le nombre réduit de ces causes de révocation’, ensuite et surtout le caractère tout personnel de l’action accordée au donateur ou à ses héritiers (art. 530, $ 2). Le Code déclare, en effet, que « lorsque la donation est révoquée, la restitution du don peut être poursuivie, conformément aux dispositions concernant la restitution en cas d’enrichissement sans cause ».
Si nous essayons de dégager maintenant quelques idées communes de nos développements antérieurs, nous dirons que la protection des tiers est très efficacement assurée par le législateur allemand ; par des mesures de publicité et par la non-opposabilité des actes de révocation, il arrive à donner complète sécurité aux
1. Le B. G. B. n’admet la révocation que pour le cas d’«i i grossière », art. 530. que pour « ingratitude
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transactions ; cela constitue sans doute un très grand progrès au point de vue économique. Ce progrès résulte aussi de l'égalité entre créanciers, assurée par le B. G. B.
109. L'importance du facteur économique s'affirme encore dans un grand nombre d'institutions nouvelles nous voulons parler de la demeure du créancier (art. 293) et le contrat de courtage.
a) Quant à la demeure du créancier, le Code civil allemand rompt avec l’ancien système qui imposait au débiteur un surplus d’obligation, dans le cas où le créancier refusait d'accepter le paiement’. Le créancier ne peut désormais plus aggraver la situation de son débiteur. Aussi la « consignation » apparaît-elle comme une mesure extrême ; les offres seules suffisent pour délivrer le débiteur? et porter les risques sur la personne du créancier ; le débiteur n’a, en effet, pendant la demeure du créancier, à répondre que de son fait intentionnel et de sa négligence grave (art. 300). De plus, le créancier peut être condamné à des dommages-intérêts en cas de résistance injustifiée (art. 304).
Une telle réglementation nous paraît tout à fait équitable : elle facilite pour beaucoup la libération du débiteur et ne peut être que favorable au point de vue économique. |
b) Le Code civil allemand réglemente un nouveau contrat : Le contrat de courtage ; il y applique, quant au paiement du prix, les principes consacrés en matière de mandat à. de
Cette étude superficielle nous a permis de dégager l'importance du facteur économique dans le Code civil allemand. On y trouve consacrées la plupart des inno-
1. V. quant à l’ancien système, 1257-1264, C. C. F. < 2. De plus, si l’art. 293 demande encore une prestation «sous forme réelle », l’art. 295 déclare suffisante « une offre verbale de Ja part du débiteur », « lorsque le créancier lui a déclaré qu’il n’accepterait pas la prestation ou que pour l’effectuer un fait est nécessaire de la part du créancier ». SUN PIANtI00 4. Saleilles, Introduction à l'étude du Droit civil allemand, 1904, p. 118.
vations modernes ; sans doute le contrat d’assurance et la propriété littéraire sont encore absentes de ce Code ; d’autres institutions recevront dans les Codes qui suivront des contours plus précis ; mais un grand nombre d'institutions nouvelles s’affirment déjà avec force : il en est ainsi pour le « contrat de services » qui porte sur les services de toute nature ». Le développement des rapports a fait apparaître l’importance des titres de crédit et a nécessité d’assurer leur facile circulation. De plus, le Code consacre le principe de l'autonomie de la volonté ; mais en même temps il lui impose des responsabilités et des mesures de protection dans l’intérêt des tiers. Nous passons maintenant au Code civil suisse,
C. — Code civil suisse
110. L'étude du facteur économique dans le Code civil suisse présente un double intérêt : a) La Suisse est un petit pays dont le territoire est sillonné par un nombre d’influences économiques contraires ; on y assiste à un développement égal de lindustrie et de lagriculture ? : il est normal que cet état social aït ses répercussions dans le droit et donne naïssance à un grand nombre d'institutions ; b) la rédaction du nouveau Code suivait de près les dernières transformations économiques ; le législateur suisse avait donc pris conscience de droit civil. Il suffit de parcourir | « Exposé de motifs de Pavant-projet du département fédéral de justice et de police », pour nous en rendre pleinement compte ; nous y trouvons affirmée la nécessité de protéger les parties et les tiers?, de créer « de nouvelles formes de sociétés », de multiplier les diverses formes de crédit“.
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Ces principes une fois posés, nous nous proposons de dire dans cette section quelle en a été l’application dans le Code.
111. Quant à la liberté, elle s’affirme en matière de conventions, de personnes juridiques, de propriété :
a) La loi ne pose des règles que pour suppléer à la volonté des parties ; il en est ainsi notamment pour les conventions matrimoniales où pleine liberté leur est accordée. Elles peuvent se constituer tel régime qu’il leur plaira ; on permettait ainsi l'affirmation des divers besoins économiques des populations ; aussi, cette liberté était-elle traditionnelle et répondait-elle aux vœux du pays :. |
S’opposant en cela au Code civil français, le législateur suisse autorise la modification des conventions : matrimoniales durant le mariage? ; un tel régime de grande liberté pouvait préjudicier aux parties et aux tiers : a’) Aux parties en ce que les modifications accomplies pouvaient être irréfléchies et motivées par l’influence d’un des époux sur l’autre ; aussi, pour assurer leur indépendance réelle, la loi impose-t-elle emploi d’une forme authentique ; &”’) quant aux tiers, ils sont protégés, parce que la clause ne leur est opposable si elle n’est inscrite dans un registre public *. Ces conditions de forme, loin de détruire la liberté des parties, ne font que la renforcer.
1. Cela est vrai pour la Suisse occidentale et pour Bâle; il en était tout autrement pour la Suisse orientale et pour la Suisse centrale...; c’est ce que constatait le Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale concernant le Code civil suisse (28 mai 1904). J1 ajoutait, en parlant de cette liberté : « nous n’avons pas hésité à la proclamer dans le futur Code civil fédéral... Grâce à la diversité croissante des formes et des conditions de la vie économique, on en viendra de plus en plus à considérer comme un bienfait la possibilité de régler conventionnellement les intérêts pécuniaires des conjoints » (p. 7). V. aussi Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale pour modifier la Constitution. Unification du droit civil, 1896, p. 26-27, qui indique toute l’importance au point fe vie économivue, de la liherté consacrée dans un Code. Le message indique que cette liberté n’existait pas auparavant, v. p. 26-29.
2. Crtte conception’ était d’ailleurs conforme à Ja tradition suisse. Huber, Exposé de motifs, t. I, p. 103-104.
3. De plus, le Code autorise le juge à intervenir à la demande d’un tiers indivis et faire cesser l’indivision nour cause de justes motifs, V. art. 343 al. 5.
b) Il en est de même des mesures de publicité imposées par la loi pour la constitution des personnes juridiques.
Nous tenons à rappeler seulement que la publicité dans un registre spécial n’est pas une condition nécessaire à la constitution d’une société ; cette inscription est plutôt destinée à servir de moyen de preuve en cas de contestation :. |
c) Cette liberté peut s'affirmer : ©’) Quant aux nombreuses formes de la propriété ; c”) par rapport à sa facile circulation. |
Le nouveau Code place à côté de la propriété individuelle, la propriété plurale ; nous voulons parler de la copropriété (art. 646) et de la propriété commune (art. 652).
La copropriété suppose une chose « matériellement non divisible, appartenant pour quote-part à plusieurs propriétaires ; dans la propriété commune, c’est « la loi ou le contrat » qui établit la propriété entre communistes, de façon à ce que « le droit de chacun s’étende à la chose entière » (art. 652).
Cette pluralité de formes s’explique par le désir du Code de laisser subsister, en matière de régime foncier, les institutions traditionnelles locales ; elle assure par là une grande liberté aux besoins économiques des populations. C’est en partant des mêmes considérations que le Code réglemente l’indivision entre enfants venant à la succession.
La loi déclare en effet que « les biens-fonds ne peuvent être morcelés au delà d’un certain minimum de contenance », dès que l’un des copartageants le réclame ; ils forment alors une indivision en participation (art. 616).
Cette institution présente un grand intérêt économique ; elle est « de nature à parer au morcellement illimité de la propriété et à son obération, surtout dans les milieux agricoles ? ». Les héritiers ne sont pas obligés
l'UUuber, 10) NCIS at- Min 2200; 2. ELUDer \OD-ACLE., (tell, pp. 10:
à rester en indivision, ils ont un droit d'option ; ils peuvent demander que leurs droits leur soient payés au moyen d’une lettre successorale, payable après dix ans. Cette institution fréquente en Suisse ne donnait pas lieu à de nombreux conflits !.
C’est ce même intérêt économique qui a fait consacrer par le Code civil suisse « la réunion parcellaire des fonds ruraux ? ». Le législateur suisse essaie par tous les moyens d’en faciliter l’application : il permet au débiteur « de racheter le droit de gage grevant les immeubles parcellés » (art. 803) ; il déclare même que, lorsque ces réunions « sont opérées avec le concours et sous la surveillance d’autorités publiques, les gages grevant les immeubles cédés passent, en conservant leur rang, sur les immeubles reçus en échange » (art. 802).
On facilite par là la réunion des différentes parcelles, tout en conservant le droit des créanciers gagistes ; la loi demande, en ce dernier cas, l’intervention des autorités, afin de protéger l’intérêt des tiers. Cette condition accomplie, la libre circulation des biens doit être assurée.
Le Code suisse prévoit enfin le cas où « les améliorations du sol ne peuvent être réalisées que par une communauté de propriétaires, et où les ouvrages nécessaires à cet effet sont décidés par les deux tiers des intéressés » ; « les autres »,: déclare la loi (art. 703), « sont tenus d’adhérer à cette décision ». Il y a là une véritable restriction apportée à la liberté individuelle dans l'intérêt social.
Lorsque cet intérêt est absent, pleine liberté est accordée aux parties.
Il en est de même en matière de propriété. Le Code civil suisse connaît et réglemente un grand nombre d'états de cette institution ; il en soumet la circulation à des conditions rigoureuses de forme, appelées à protéger l’intérêt des parties et celui des tiers.
Huber, op. cit., t. I, p
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Ces conditions, loin d’en retarder le transfert, ne font que le rendre plus facile et consolident en même temps les droits du propriétaire.
Cette même liberté se rencontre encore en matière de crédit et de biens de famille : ;
a) Formes de crédit. — Le Code civil suisse connaît un grand nombre de formes différentes de crédit ; cela s'explique par le développement également grand de l’agriculture et de l’industrie ; ce développement nécessitait des institutions juridiques appropriées : aussi trouvons-nous dans le Code civil suisse l’hypothèque, la lettre de rente, le gage, le droit de rétention, la cédule hypothécaire, etc.
Quelles que soient la multiplicité et la variété de ses formes, elles ont toutes un point commun, en ce que le législateur suisse les soumet à l'inscription dans le registre foncier. On concilie ainsi la large liberté accordée aux parties et l'intérêt des tiers.
b) Biens de famille (Livre IH, titre IX, chap. 3). — Le Code permet aux parties de constituer des fondations (art. 335) et des asiles (art. 349) de famille ou de rester dans l’indivision.
Tenant compte, dans ce dernier cas, de l’intérêt économique que présente une bonne administration, le législateur suisse autorise les indivis à désigner un chef de l'indivision (art. 341, $ 1) ; celui-ci la représente alors dans tous les actes qui la concernent et dirige l’exploitation (art. 341, $ 2).
La liberté des parties, telle que la consacre le Code civil suisse, est des plus complètes ; elle se manifeste, ainsi que nous l'avons dit, en matière de convention, d'association, de propriété, de crédit et de biens de famille.
112. Cette liberté accordée d’une façon trop absolue risquerait de porter atteinte à l’intérêt même des parties et à celui des tiers. Pour sauvegarder l’indépendance des
parties, le législateur exige l’observation de certaines formes dont nous avons déjà parlé. Nous tenons à insister sur les mesures de protection imposées dans l'intérêt des tiers.
Nous examinerons cette question en ce qui concerne les biens de famille, la propriété, les droits réels et les conventions matrimoniales ; nous parlerons ensuite
des mesures destinées à assurer l’égalité entre les créanciers.
1. a) Biens de famille. — La supériorité du but poursuivi (v. art. 351), l'intérêt économique de la famille (art. 350), exigent qu’une entière liberté soit accordée aux parties en cette matière.
L’inaliénabilité qui résulte de cette constitution peut présenter un véritable danger pour le tiers ; de là, la nécessité de leur faire connaître l’état d’indivision à venir. La constitution elle-même peut léser les droits des créanciers antérieurs à l’acte.
Tenant compte de ces différents intérêts, le Code organise un ensemble de mesures destinées à faire connaître l'acte à intervenir et à provoquer les oppositions qui pourraient se produire. Il limite en même temps l’étendue de l’objet de la Constitution.
a Mesures de publicité. — Cet ensemble de mesures spéciales existe surtout en matière « d’asiles de famille ». Cela se comprend facilement : il y a, dans ce cas, une véritable inaliénabilité créée par le propriétaire pour le durant de sa vie et même après sa mort.
Nonobstant cette inaliénabilité, l'asile n’acquiert pas un état propre et complètement distinct de la personne du constituant ; en effet, « le propriétaire lui-même et sa famille sont tenus d’exploiter immeuble ou Pindustrie à laquelle l’immeuble est destiné, ou de demeurer dans la maison d’habitation, sauf les exceptions que l'autorité compétente peut permettre temporairement et
1. Art. 357, al. 1, qui prévoit que « l’asile de famille ne peut subsister
après le décès du propriétaire cue si le transfert-aux héritiers en a été prescrit par une disposition pour cause de mort ».
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pour de justes motifs (art. 300, S 3). Cette situation pourrait facilement tromper les tiers ; aussi est-il nécessaire de la leur faire connaître.
Cela l’est d'autant plus que cette constitution, une fois établie, ne peut plus êtré révoquée que par le propriétaire lui-même ; celui-ci, d’ailleurs, ne pourrait grever l'immeuble de nouvelles charges (art. 354, $ 1), ni l’aliéner ou le donner à bail (art. 354, $ 1) ; bien plus, l’insolvabilité du constituant n’entraînerait pas la nullité de Pacte:
La loi organise pour ce cas des mesures de protection par rapport aux créanciers ; la personne du propriétaire est remplacée par celle d’un gérant qui, tout en maintenant l’individualité de l’asile, administre conformément aux intérêts de ces derniers ( art. 356, $ 1).
Tels étaient les motifs qui imposaient lorganisation de mesures de publicité spéciales. Celles-ci sont de deux sortes : la loi prévoit une sommation faite publiquement et d'office, afin de provoquer les oppositions ; elle s'adresse aux créanciers et à tous ceux qui se prétendraient lésés par la constitution de l’asile (art. 359, $ 1), (v. aussi art. 351, $ 2). Cette procédure présente le grand avantage de prévenir les créanciers et les tiers intéressés ; il suffit d’une opposition de leur part pour que l’asile de famille ne puisse être constitué (art. 352, $ 2).
Toutefois, tenant compte de l'intérêt que cette institution est appelée à servir, le Code permet aux débiteurs « de rembourser l’opposant, sans être tenu d’observer les délais de dénonciation » (art. 352, $ 3).
Cette opposition ne suffirait pas à elle seule : elle a pour but de prévenir les créanciers antérieurs à l'acte. Pour les créanciers postérieurs, il est nécessaire d’organiser des mesures de publicité destinées à leur faire connaître l’existence de l'asile de famille ; aussi la loi demande-t-elle « l’inscription- au registre foncier » de l'acte, « suivie d’une publication officielle ».
La constitution de l’asile peut être révoquée par le propriétaire ; cette révocation peut préjudicier à ceux
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en faveur de qui a eu lieu la constitution. Aussi le Code demande-t-il d'adresser une requête à l’autorité compétente ; cette requête est publiée et, « faute d'opposition justifiée, la radiation est autorisée » (art. 358, $-3).
a”) Limitation de l'objet. — La constitution d’un asile de famille entraîne l’inaliénabilité des immeubles ; cette inaliénabilité prolongée pourrait présenter des désavantages économiques, si elle s’appliquait à un grand nombre de valeurs. Le commerce exige la liberté des transacons. Aussi fallait-il limiter l'étendue de l’objet de la constitution. C’est ce que fit le Code civil suisse dans son article 350, al. 1 et 2.
Cette limitation se réfère à « la nature de l’immeuble » : seuls « les biens-fonds à destination agricole ou industrielle et les maisons d'habitations peuvent être constitués en asile de famille », car seuls ils peuvent servir l'intérêt poursuivi. Le Code déclare même, dans son deuxième chapitre : « L’immeuble ne sera pas plus grand que ne l’exige l’entretien ou le logement d’une famille, » marquant ainsi, d’une façon précise, l’intention du législateur.
En résumé, la protection des tiers en matière des biens de famille est amplement assurée. Il en est de même en matière d’indivision où .la nomination d’un chef d’indivision n’est opposable aux tiers de bonne foi « que si le représentant unique à été inscrit au registre de commerce » (art. 341, $ 3).
b) Propriété. — Le Code civil suisse abandonne lPancienne règle du législateur de 1804 ; il exige « que les contrats ayant pour objet le transfert de la propriété soient reçus dans la forme authentique » (art. 657) ; l’inscription au registre foncier est, de plus, nécessaire pour l’acquisition de la propriété foncière (art. 656).
Le législateur suisse consacre une disposition très intéressante en cette matière : il déclare que « celui qui acquiert un immeuble par succession en devient inmédiatement propriétaire » ; mais il ajoute : « I n’en peut
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disposer par registre foncier qu’après en avoir effectué l'inscription. » Il soumet ainsi à l’inscription les acquisitions par succession ; un tel système est de beaucoup supérieur à celui du Code civil français. Il garantit les tiers venant à traiter avec le nouvel acquéreur.
c) Cette même protection est assurée par le Code pour tous les autres droits réels. Ceux-ci « naissent, prennent leur rang et reçoivent leur date par l'inscription dans le grand livre » (art. 972, al. 1). Il permet ainsi le développement du crédit hypothécaire et facilite ies transactions immobilières ; « celui qui acquiert la propriété ou d’autres droits réels, en se fondant de bonne foi sur une inscription du registre foncier, est maintenu dans son acquisition » (art. 973).
Le Code civil suisse consacre un titre? au registre foncier ; il y voit un mode d’acquisition de la propriété. Ce registre donne l’état des droits grevant un immeuble (art. 942, $ 1). Dans ce but, tout immeuble doit être immatriculé au registre foncier du canton dans lequel il est situé (art. 958, $ 3) ; il reçoit un feuillet ét un numéro distincts dans le grand livre (art. 945, $ 2) ; ce feuillet doit contenir l’état complet des droits réels et personnels grevant l’immeuble?. Ce sont d’abord la propriété et les droits réels qui peuvent la grever : les servitudes et charges foncières, le droit de gage (art. 946, $ 2 et 3) ; ce sont ensuite les droits personnels dont la loi exige expressément l'inscription ; enfin, ce sont les nombreuses restrictions apportées à l’exercice des droits et résultant de la saisie, de la faillite, du concordat et de tous les actes juridiques dont la loi autorise l’annotation *.
L'inscription de toutes ces restrictions et causes de constitution assure une ample publicité ; ce système est de beaucoup supérieur au système français, qui prévoit des registres différents pour la transcription et l’inscrip-
. L. IV, & XXV, p. 942 et 8.
. Art. 946, art.1958-959.
. V. quant aux restrictions du droit d’aliéner, art. 60, al. 1, 2, 3,
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tion et qui organise la publicité par nom de personnes et non pas par immeuble grevé.
Si nous ajoutons que ces registres publics sont tenus par des fonctionnaires, que les cantons sont directement responsables de leur bonne tenue (art. 955, $ 1), on comprendra facilement combien grande est la protection qu’ils assurent aux tiers.
d) Registre du régime des biens. — Le Code civil suisse consacre tout un chapitre à ce nouveau registre (chapitre 5, 1. IL, t. 6) ; il prévoit à cette occasion que « les contrats de mariage, les décisions judiciaires concernant le régime matrimonial, les actes juridiques intervenus entre les époux au sujet des apports de la femme ou des biens communs, ne produisent d’effets à l’égard des tiers qu'après leur inscription au registre des régimes matrimoniaux et leur publication » (art. 238).
Un tel système, appliqué conformément à la lettre de ces dispositions, pourrait présenter de grands dangers, en ce qu’il permettrait l’immixtion des étrangers dans les affaires du ménage,
Aussi le Code limite l’objet de cette inscription ; « la publication du contrat de mariage, déclare-t-il, mentionne simplement le régime matrimonial adopté par les époux » (art. 251, $ 3) ; seules les clauses que les époux entendent rendre opposables aux tiers sont inscrites au livre public (art. 249) ; ce système de publicité concilie l'intérêt des tiers et celui des époux :.
Quant aux effets qu’il produit, il faut distinguer suivant les cas ; la non-inscription des conventions matrimoniales maintient leur validité entre les parties ; la seule conséquence qui en résulte est leur non-opposabilité aux tiers. Il en est tout autrement des effets du registre foncier. La non-inscription de l’acte entraîne la nullité, tant à l’égard des parties qu’à celle des tiers.
Cela dit, nous passons à un autre mode de protéger
1. Aussiiest-il traditionnel en Suisse. V. Huber, op. cit., t. I, p. 104.
les tiers ; il résulte des mesures prises par le Code civil suisse pour assurer l'égalité entre créanciers.
Nous avons vu déjà, dans le cas d’insolvabilité intervenant en matière d’asiles de famille, que le Code organisait des mesures destinées à assurer l’égalité des créanciers (art. 356, $ 2) ; qu’il prévoyait, dans le chapitre se référant « au registre foncier », l’inscription des restrictions à l’aliénation provenant de la faillite et de l’avis de concordat. Cette tendance de protéger les créanciers apparaît surtout en matière de successions.
S'opposant en cela au Code civil français, qui admet la division des dettes entre les différents successeurs !; le Code civil suisse déclare expressément : « Les héritiers sont tenus solidairement, même après le partage, et sur tous leurs biens, des dettes de la succession (art. 639). »
On observe de suite la supériorité de ce régime de protection sur celui du Code civil français : il ne permet pas que les créanciers supportent l’insolvabilité de l'héritier et écarte ainsi un système aboutissant aux pires difficultés.
Cet état de solidarité ne pourrait se prolonger pendant longtemps, sans préjudicier aux intérêts économiques des tiers ; aussi faut-il obliger les créanciers à poursuivre au plus vite le recouvrement des obligations successorales ; l’insolvabilité qui proviendrait par la suite, aggraverait injustement la situation de l’héritier.
Aussi le Code déclare que l’action des créanciers se prescrit par cinq ans. Il concilie ainsi les intérêts des créanciers avec celui des héritiers et de la vie économique en général : celle-ci demande que les dettes soient payées le plus tôt possible.
Cette même protection apparaît encore dans deux institutions successorales que nous nous proposons d’examiner maintenant : a) L’acceptation de la succession sous bénéfice d'inventaire ; b) la liquidation officielle.
Art
2. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil francais, t. LIT, p. 593.
a) Acceptation de la succession sous bénéfice d'inventaire (chap. 3, livre IT, t. 16). — Le Code civil suisse organise des mesures de garantie beaucoup plus efficaces qu’en droit français : il exige que l'inventaire soit dressé par lautorité compétente (art. 581) ; on assure par là le maximum de certitude à l’acte.
Cet inventaire doit être complété par desgk sommations publiques, nécessaires pour inviter les créanciers et les débiteurs du défunt … à produire leurs créances et à déclarer leurs dettes dans un délai déterminé » (art. 582). Les créanciers qui se présentent après l’expiration de ce délai n’ont plus d’action contre l'héritier que dans la mesure de son enrichissement (art. 590).
Si l’on ajoute que, durant l’inventaire, les dettes de la succession ne peuvent faire l’objet d’aucune poursuite (art. 586), on comprendra la valeur protectrice de ces mesures.
L’inventaire rédigé, l'héritier a un mois pour prendre partie (art. 587) ; il peut, dans ce délai, accepter la succession sous bénéfice d'inventaire, purement et simplement et même la répudier. Il peut aussi demander la liquidation officielle ; dans le cas où il accepte sous bénéfice d'inventaire, « la succession passe à l’héritier avec les dettes constatées dans linventaire » ; l’héritier répond désormais, tant sur les biens de la succession que sur ses biens propres, de toutes les dettes qui y sont portées (art. 589) ; cela n’est que juste, puisque, à la suite de l'inventaire, l'héritier savait à quoi il s’engageait.
Ce système de publicité est de beaucoup supérieur au système similaire français, il assure la sécurité de l'héritier et lui permet de ne s’engager qu’à bon escient ; il protège les créanciers inscrits, en assurant légalité entre eux dès le moment de l'inventaire.
b) La loi organise aussi une procédure pour les cas extrêmes : c’est la liquidation officielle. Dans ce dernier cas, les héritiers ne répondent pas des dettes de la succession (art. 583, $ 3). Quant aux mesures de publicité destinées à avertir les tiers, elles se composent toujours
d’un inventaire et d’une sommation publique (art. 585, $ 2).
La liquidation qui suit est faite par l’autorité compétente qui peut aussi charger de ce soin un ou plusieurs administrateurs (art. 585, $ 1). Même dans ce dernier cas « l'administrateur est placé sous le contrôle de l’autorité et les héritiers peuvent recourir à celle-ci contre les mesures projetées ou prises par lui » (art. 595, $ 3). La liquidation peut se faire soit suivant les modes ordinaires (art. 596), soit, pour le cas d’insolvabilité de la succession, selon les règles de la faillite (art. 597).
L'application des règles de la faillite dans la liquidation de succession insolvable assure aux créanciers le maximum de garanties ; elle redonne à la séparation bonorum son caractère traditionnel romain, en en faisant une mesure collective de liquidation des biens successoraux ; elle est de beaucoup supérieure à l’institution correspondante française qui présente un caractère essentiellement individuel. |
113. Les meubles et les nouvelles formes de crédit. — C’est dans cette matière surtout qu’apparaît l’originalité du Code civil suisse ; s’opposant ici encore au Code civil français, qui limitait d’une façon excessive la valeur des meubles, le nouveau Code règle en de nombreux articles, à la suite « de la propriété foncière » (t. XIX, 1. IV, chap. L art. 655-712), « la propriété mobilière » (t XX, art. 713-729) ; il élargit pour beaucoup cette notion en déclarant que toutes les forces de la nature soumises à la domination humaine font objet de propriété ; l'ensemble de ces forces naturelles, il les classe toutes dans la catégorie des meubles.
On comprend dès lors l'importance qu’acquiert cette nouvelle notion puisqu'elle comprend « non seulement électricité mais la force de l'air comprimé?. »
1. V. quant aux désavantages du système français, Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil francais, t. III, p. 618 ets, 2. J, Kohler, op. cit., Rheinische Zeütschrift, 1913, p. 26,
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On perçoit aussi la valeur économique d’un code qui protège l’ensemble des forces naturelles : il appartient en effet au droit d'étendre son domaine d’application à tous les rapports juridiques nouveaux’. En indiquant comme condition nécessaire à l’acquisition de la propriété sur ces forces, leur susceptibilité d’appropriation, le législateur a écarté l’imprécision qui existait dans le terme? ; en consacrant cette nouvelle notion, il a subi l'influence de l’économie politique qui considère comme chose tout ce qui peut nous procurer un avantage économique ou autre. Or, dans la matière de l’électricité, c’est la force seule qui se révèle à nous et qui constitue un bien ; on perçoit à nouveau l’importance du facteur économique pour le Code. Cette importance se révèle aussi en matière de formes de crédit.
Sous l'influence des besoins économiques divers, le
législateur suisse offre aux parties un grand nombre de formes de crédit différentes.
a) L'hypothèque qui garantit toute créance actuelle, future ou simplement éventuelle (art. 824). Cette forme de crédit a avant tout une fonction de garantie; aussi, s’opposant en cela au Code civil allemand, le législateur suisse n’admet pas l’emploi de la cédule dans ce cas. Sans doute il déclare « que le bureau du registre foncier peut délivrer un extrait au créancier qui en fera la demande » ; mais il ajoute, afin d’éviter toute confusion : « Cet extrait est exclusivement destiné à faire preuve de l'inscription et n’est pas un papier valeur (art 825; 8-2): >»
b) Il en est tout autrement de la lettre de rente où toute obligation purement personnelle du débiteur est exclue et qui n’exprime même pas la cause de la créance (art. 847, $ 3) ; cette lettre est tout aussi facilement transmissible que n’importe quel autre titre de même nature.
1. C’estce que croyait aussi Ambroise (olin, lors qu’il disait qu’ «un Code doit contenir toutes les théories géntrales du droit privé : il n’est pas, un progrès, une conquête réalisée dans ce domaine qu’il ne doive eceueillir et adopter » (Bull. Soc. ET. lég., 1905 p. 85).
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Ce qui domine dans cette nouvelle forme, c’est l’idée de la mobilisation de la valeur du sol, de sa facile circulation. Elle ne constitue cependant point un moyen de crédit excellent, puisque en principe : « le créancier ne peut exiger le remboursement de la créance » (art. 850, 82):
c) Aussi le législateur suisse crée-t-il une troisième forme de crédit, la cédule hypothécaire ; celle-ci est une créance personnelle garantie par un gage immobilier (art. 842). « C’est une forme de gage dans laquelle on cherche à combiner les propriétés de l’hypothèque du droit commun ? et celles de la lettre de rente » ; elle est constituée par un titre nominatif ou au porteur.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire sur les titres de crédit foncier existant dans le Code civil suisse ; nous y trouvons concilié le double besoin apparaissant dans tout crédit : la sûreté et la mobilisation. Ici encore, le Code civil suisse consacre les dernières innovations économiques ; la multiplicité de ces titres s'explique par la volonté du législateur de tenir compte des traditions diverses des cantons ; on facilitait par là l’application du nouveau Code.
Il importe de noter les nombreuses dispositions consacrées par le Code en matière de droit de rétention ; alors que le Code civil français ne contient que des applications de ce droit ‘, le législateur suisse l’étudie d’une façon générale (art. 886-898). On demande en principe, pour que ce droit puisse être invoqué, l’existence d’une créance exigible et un rapport naturel de connexité entre elle et l’objet retenu (art. 895, $ 1) ; tenant cependant compte de l'intérêt économique et des raisons d’équité qui militent en faveur de cette réforme, le législateur suisse déclare expressément : « Le droit de rétention peut être exercé même si la créance n’est n2s échue » (art. 897).
Ibid.
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Nous tenons à relever encore l’importance toute nouvellé accordée « au gage des créances et autres droits » (livre IV, t. XXIIL chap. IT) ; le législateur suisse distingue à cette occasion : a) Le gage des créances ordinaires (art. 900) ; b) des papiers valeurs (art. 901, $ 3) ; c) des titres représentant des marchandises et avances (art. 902) ; enfin d) l'engagement subséquent de la créance (art. 903).
Il facilite la mise en gage des créances en n’imposant à cette constitution d’autres formes que celles qui résultent de la nature du titre ; il déclare en effet que « L’engagement des titres au porteur s'opère par leur seule remise au créancier gagiste » (art. 901, $ 1). Pour les autres, il faut que la remise du titre « soit suivie d’un endossement et d’une cession » (art. 901, $ 2).
Si on y ajoute les dispositions se référant aux « lettres de gages »', aux gages agricoles?, on comprendra facilement l’importance qu’a pris dans le nouveau Code le développement des institutions modernes de crédit *.
Protection en matière de titres de crédit. — Cette protection est la conséquence de la large liberté accordée aux parties en cette matière ; le propriétaire de l’immeuble peut le grever d’un grand nombre de cédules hypothécaires ou de lettres de rente. De là un véritable danger pouvant résulter pour les tiers en cas de surestimation ; ce danger apparaît surtout en matière de lettres de rente où le titre n’indique pas la cause de la créance.
Estimation de l'immeuble. — La nécessité de cette formalité apparaît dans toute législation admettant la mobilisation du sol ; il est en effet à craindre que le propriétaire ne surévalue la valeur de son immeuble ; un tel système aurait pour conséquence immédiate de léser les créanciers porteurs de ces titres. Il aurait pour résultat plus éloigné, mais en tout cas certain, de détruire tout crédit immobilier.
Engagement du bétail, art
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C’est pourquoi le législateur devait intervenir et fixer les règles à suivre dans cette estimation; cela paraissait d'autant plus utile en matière de lettres de rente où de créance personnelle est tout à fait absente (art. 847), et où le créancier ne peut poursuivre le paiement de la créance et doit se contenter du paiement d’une somme annuelle ; il fallait que cette somme ne fût pas trop grande afin de ne pas obérer l’immeuble.
C’est ce qu’a compris le législateur suisse : alors que pour la cédule hypothécaire il se contente d’abandonner aux cantons le droit de légiférer en cette matière, et de déclarer cette estimation facultative pour les intéressés (art. 849), il fixe expressément en cas de lettre de rente une charge maxima pouvant grever l’immeuble ; il rend même les cantons responsables « si l’estimation n’est pas faite avec tout le soin voulu » (art. 849). On assure ainsi le maximum de sécurité à ces titres de crédit.
Dans ce même but le Code impose certaines mesures restrictives au droit de dénonciation du débiteur :.
Il en est de même en cas « d'émission des titres fonciers » ; ici encore le législateur doit intervenir pour contrôler l’émission et le tirage au sort. Cela est d’autant plus nécessaire que des établissements possédant de grands capitaux interviennent souvent en cette émission ; aussi le Code suisse déclare, pour les lettres de rente, que « ces opérations seront officiellement contrôlées par les cantons » (art. 892).
Cette même protection des tiers de la part des pouvoirs publics se manifeste aussi en cas de « prêteurs sur gages »; le législateur soumet l'exercice de ce métier à une autorisation préalable (art. 907) qui peut être retirée en tout temps (art. 908).
114. On a souvent relevé le grand nombre de dispositions nouvelles consacrées par le Code civil suisse en
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cette matière ! ; certains ont même cru que c’est « la nécessité de remanier ce titre qui a déterminé à réviser le Code tout entier ? ».
À la suite du développement des rapports contractuels entre patron et salarié, les anciennes dispositions paraissaient tout à fait insuffisantes; aussi, alors que le Code des obligations de 1881 ne contenait que dix articles sur ce contrat, le nouveau titre qui s’y réfère (t. X), en à quarante-quatre (319 à 363 C. O.) Si on ajoute le caractère général des dispositions du Code et le large pouvoir accordé aux juges en notre matière, on comprendra l’importance accordée par le législateur suisse à ces nouveaux rapports.
Les caractères originaux de ce contrat sont multiples : on y relève d’abord une compréhension beaucoup plus large des devoirs réciproques des parties. Le Code interdit à l'employeur de compenser le salaire et sa créance contre l’ouvrier, dans la mesure au moins où « ce salaire est absolument nécessaire à son entretien et à celui de sa famille ».
En même temps que cet intérêt, le Code protège un autre intérêt d’une importance beaucoup plus grande l'intérêt économique de la nation demande de réprimer tout acte de sabotage qu’elle qu’en soit l’importance; en présence de cet intérêt supérieur, tout autre doit s’effacer. Aussi le Code déclare expressément que la compensation peut « être opposée à raison des indemnités dérivant d’un dommage causé intentionnellement » (artt341%$r2):
Le législateur intervient au contrat pour protéger la partie la plus faible ; alors que le contrat de travail est conclu par simple accord de volontés (art. 320, $ 1), le Code impose, pour rendre obligatoire le règlement de travail 5, la rédaction d’un écrit et sa communication « avant tout engagement » (art. 321, C. O.) ; il en est de
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même du contrat d'apprentissage « passé avec des mineurs ou des interdits » ; ce contrat aussi doit être passé par écrit et signé par les parties contractantes 1.
Enfin, le Code prévoit la rédaction par « le Conseil fédéral et les autorités désignées par les cantons », de contrats types pour les diverses espèces de travail, de même que pour l'apprentissage ; le Code dispose aussi que cette rédaction ne se fera qu’ « après avoir pris l’avis des associations professionnelles intéressées et des associations d'utilité publique » (art. 9324).
Cette intervention de l’autorité publique dans les rapports contractuels constitue l’une des caractéristiques les plus intéressantes de la législation suisse : ces contrats types s’appliquent à tous les membres d’une même profession habitant un certain canton. En ne permettant aux parties d'y déroger que par acte écrit, on assure plus d'indépendance dans leurs engagements.
Il importe aussi de noter, comme constituant une innovation du Code civil suisse, les dispositions se référant aux « contrats collectifs de travail » ; ces contrats sont passés par « des employeurs et des associations patronales.. avec des ouvriers ou des associations ouvrières » (art. 322, fin S). Le développement de l'industrie a fait apparaître pour les parties contractantes la nécessité de se grouper en associations afin de mieux se défendre : les rapports contractuels ne se concluent plus isolément, mais par les associations entre elles. Aussi a-t-on vu avec raison, dans de tels actes, de véritables « règlements publics », où toute idée contractuélle est absente. Tout en maintenant leur caractère de contrats, le législateur suisse ne permet pas aux parties d’y déroger ? ; le juge lui-même ne peut en écarter les dispositions. Le législateur déclare en effet expressément pour ces cas : « Les clauses du contrat de travail sont nulles et remplacées par celles du contrat collectif. »
Il importe de constater encore les larges pouvoirs
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accordés aux juges en matière de contrat de travail et surtout en matière de résiliation ; le Code permet la résiliation du contrat pour « justes motifs ».
A côté de l’intérêt national et de l’ouvrier apparaît celui de Pemployeur ; l'employé peut en effet « connaître la clientèle de celui-ci » ou « pénétrer dans le secret de ses affaires ». Aussi le Code permet-il aux parties de convenir que « l’employé ne pourra faire, en son propre nom, concurrence à l’employeur, ni travailler dans une maison concurrente, ni s’y intéresser comme un associé ou en quelque autre qualité » (art. 356). Le Code sanctionne la contravention à cette convention par des dommages-intérêts (art. 359, al. 1) ; il permet aussi quelquefois à l'employeur d’en demander la cessation pour l’avenir (art. 359, al. 3). Pour cela, il exige que l'intérêt de l'employeur soit sérieux (art. 356, $ 2 ; art. 357) et qu'il ne compromette pas, « d’une manière contraire à l'équité, l'avenir économique de l’employé » (art. 357 fin ).
Les dispositions qui se réfèrent au contrat de travail suisse présentent un intérêt économique incontestable ; nous y trouvons une compréhension plus juste des droits et obligations réciproques des parties, une protection plus efficace de l’ouvrier, enfin des pouvoirs plus larges accordés aux juges.
On y relève une conception nouvelle du contrat de travail ; celui-ci ne s'applique plus seulement aux rapports entre patron et ouvriers, il s'étend aux contrats portant sur des travaux qui supposent une culture scientifique ou artistique spéciale. Aussi le législateur a-t-il modifié l’ancien titre du Code de 1881 et l’a-t-il remplacé par celui de « contrat de travail », marquant bien par là que ses dispositions devaient s'appliquer à toute sorte de travail.
115. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du facteur économique dans le Code civil suisse. Rédigé au commencement du xx° siècle, ce nou-
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veau Code consacrait toutes les idées modernes existantes en notre matière ; tout en accordant une pleine liberté aux parties, il assure la protection des tiers ; il confère une importance toute nouvelle au contrat de travail et aux formes de crédit. Cette importance accordée au facteur économique par le Code civil suisse s’explique aussi par l'influence des dispositions de droit commercial qu’ renferme.
D. — Code civil brésilien.
116. Le Code civil brésilien présente un intérêt considérable pour notre étude ; rédigé à la suite du Code civil allemand et suisse, il comprend un grand nombre de principes nouvellement consacrés. Ceux-ci se réfèrent à la protection des tiers, au contrat de travail et à un grand nombre d'idées nouvelles ; le législateur les a appliqués en tenant compte des circonstances et des besoins locaux. C’est ce que nous verrons d’une façon plus précise au cours des développements à suivre.
Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons dit au sujet de la liberté en matière des « personnes naturelles » et « juridiques » ; il suffit de renvoyer à nos développements antérieurs. Nous tenons au contraire à noter qu’en imposant des formes de publicité à la constitution des sociétés, le Code assure la protection des tiers ; cette même protection existe encore en matière de biens entre époux ; après avoir consacré le principe de la liberté des conventions matrimoniales, le Code déclare que ces conventions sont nulles si elles ne sont pas faites par acte public (art. 256, $ 1) ; il garantit par là l’indépendance des parties, en attirant leur attention sur la valeur de Pacte à accomplir.
Il protège les tiers en imposant la transcription des conventions matrimoniales sur un registre spécial et en y subordonnant l'efficacité vis-à-vis de ces derniers (art. 261).
C’est surtout en matière de propriété et de crédit que cette protection est assurée d’une façon très efficace.
Le Code connaît deux sortes de propriétés : a) La pleine propriété et b) la propriété résoluble (art. 525). Il distingue, quant à cette dernière, suivant qu’elle est résoluble par l’arrivée d’une condition ou d’un terme (art. 647), ou bien « par la survenance d’une autre cause » (art. 648).
Dans le premier cas, « les droits réels concédés pendant qu’elle était en suspens, seront considérés comme résolus, et le propriétaire au profit de qui la résolution s’est opérée peut revendiquer la chose entre les mains de celui qui la détient ». Se conformant en ce cas aux dispositions du Code civil français, le Code civil brésilien abandonne le système allemand qui est de beaucoup supérieur en cette matière.
Il en est tout autrement dans le deuxième cas ; l'effet de la résolution ne rétroagit pas à l’égard du sousacquéreur ; celui-ci continue à être considéré comme propriétaire parfait ; le législateur n’accorde d’action que « contre celui dont la propriété a été résolue, pour obtenir la chose elle-même ou sa valeur » (art. 648). Il suffit de comparer ces deux articles, pour comprendre facilement la supériorité du second au point de vue de la protection des tiers.
Cette même protection apparaît aussi dans le régime des transcriptions organisé par le Code en matière de propriété et de droit réels immobiliers, et même de droits de créance.
Le Code prévoit un seul registre pour la transcription des actes translatifs de propriété, la constitution des droits réels et l’inscription des hypothèques (art. 856) ; c’est le registre des immeubles.
S’opposant au Code civil français, et d'accord en cela avec les nouvelles législations (allemande et suisse), le Code déclare que « les actes soumis à la transcription (art. 531) ne transfèrent la propriété qu’à partir de la date à laquelle ils ont été inscrits » (art. 533).
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Ce régime de publicité existe aussi en matière d’hypothèques (art. 840) ; tout en consacrant un grand nombre d'hypothèques légales (art. 827, 1-8), le Code les soumet toutes à l’inscription (art. 828).
Tel est le régime de protection des tiers organisé par le Code en matière d’hypothèques. Il est de beaucoup supérieur au système occulte du Code français.
En dehors même de la propriété et des hypothèques, le Code brésilien organise la transcription pour la cession de certaines créances (art. 1067, remarque 1) et pour la mise en gage de certains titres de crédit (art. 989) ; si nous ajoutons les mesures de publicité existant en matière de droit d’auteur, de gage, de valeurs de bourse (art. 797), on conçoit l'importance qu’acquiert la protection des tiers dans le Code civil brésilien.
117. Nous rencontrons en matière de travail des notions souvent contraires. Il en est ainsi notamment de l’ancienne conception qui considère le contrat de travail comme une espèce de « louage »!; en opposition à cette étroite conception technique, le Code en consacre une autre beaucoup plus large quant à l’objet de ce contrat : cet objet s’étend à tout « travail licite, matériel ou immatériel » (art. 1216).
Cette dernière conception est d'accord avec les principes existant en matière de travail dans les codifications modernes ; il en est de même des dispositions consacrées à la résiliation du contrat de travail pour « justes causes » ?.
Le système admis en matière de résiliation est cependant inférieur à celui suivi par le législateur suisse, qui permet au juge d'établir s’il existe des « justes motifs » de résiliation ; il nous paraît, en effet, impossible que le législateur puisse prévoir à l’avance tous les cas de résiliation qui pourraient se présenter en pratique ; le
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système brésilien s'explique cependant par la crainte de conférer un trop grand pouvoir aux juges : ici encore le Code a tenu compte de l’état de choses spécial au Brésil.
C’est ce même état particulier qui nécessitait la fixation du salaire par arbitre (art. 1218), pour le cas d’absence de stipulation et du manque d’accord entre les parties ; la présence de témoins à la conclusion de Pacte, pour le cas où l’une des parties ne savait ni lire ni écrire (art. 1217) ; c’est lui qui explique enfin l’obligation imposée à l'employeur, en matière de louage agricole, « de donner à l'employé l'attestation que le contrat a pris fins, |
En résumé, à côté de dispositions spéciales, s’expliquant par des circonstances particulières au Brésil, le législateur consacre une notion toute moderne de ce contrat ; l’élément moral n’y est pas absent : c’est ce que nous verrons dans le chapitre suivant.
118. Il importe aussi d'indiquer les théories économiques nouvelles rencontrées dans la législation brésilienne : il en est ainsi notamment de « la demeure du créancier », consacrée par le Code à la suite de la demeure du débiteur (art. 955), des nombreuses dispositions réglementant la validité de l’offre (art. 1085), les contrats par téléphone (art. 1081), par télégramme (art. 1086), de la stipulation pour autrui accordant une action non seulement à celui qui stipule (art. 1098), mais aussi au tiers (art. 1099), du contrat d’édition (art. 1346-1358) et de représentation dramatique (1359- 1362) ; ces deux derniers contrats se réfèrent à des rapports tout à fait nouveaux pour le Code civil.
Nous tenons surtout à noter l’importance qu’acquièrent dans ce Code Les contrats d'assurance et la déclaration unilatérale de volonté.
Le Code range sous le titre de « Déclaration unilaté-
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-rale de volonté » (livre IV) : a) La promesse de récompense (chap. 16) ; b) Les titres au porteur (chap. 17).
Il assure le maximum d'efficacité à la volonté unilatérale des parties ; cela surtout pour le cas où le titre renferme la clause qu’ « il est payable au porteur » ; le débiteur se libère alors valablement en remboursant celui-ci (art. 1510). Ce titre acquiert la même facilité de circulation que tout autre acte de même nature l'obligation de l’émetteur subsiste si le titre est mis en circulation sans sa volonté (art. 1510) ; les exceptions opposables au porteur de bonne foi sont celles qui résultent de la nature du titre ou sont personnelles aux parties (art. 1507).
Le Code contient aussi des dispositions pour le cas où une personne a été injustement dépossédée de son titre (art. 1509) ; il permet de recourir alors au tribunal ; il écarte les formalités inutiles qui existent en cette matière dans le droit français.
On assure ainsi le maximum de sécurité à la circulation des titres et la protection des tiers. :
L'importance du facteur économique apparaît aussi dans le contrat d'assurance : le développement de la vie moderne donne une valeur toute nouvelle à ce contrat ; aussi, alors que le Code civil français ne renferme qu’une seule mention se rapportant à ces rapports, le législateur brésilien ne lui consacre pas moins de quarante-quatre articles (art. 1432-1476).
Il réglemente les formes modernes de ce contrat : assurance mutuelle (art. 1466 - 1470, section 4) ; l’assurance sur la vie (sect. 5, art. 1471-1476) avec ses deux variantes : sur sa propre vie et sur la vie d’autrui (art. 1472). Il serait sans doute très intéressant d’étudier
l'ensemble de ces dispositions ; nous ne le ferons pas, car cela nous conduirait trop loin. Nous tenons à noter cependant qu’en principe « les polices d'assurances peuvent être nominatives, à ordre ou au porteur » (art. 1447) ; que l’assuré a, en tout temps, la faculté de remplacer la personne qui doit en bénéficier, s’il s’agit d’une
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police à ordre, « d’instituer le bénéficiaire même par acte de dernière volonté » (art. 1473).
Telle est la liberté que le Code brésilien accorde aux parties pour la conclusion des contrats d'assurances ; il impose en même temps, pour en assurer l'indépendance, la rédaction d’un écrit.
Le législateur brésilien assure encore l'indépendance des parties dans de nombreuses dispositions : en matière de gage (art. 771), de cautionnement (art. 791), etc.
À côté de l’intérêt individuel, le Code place l'intérêt de la famille ; il permet la constitution comme biens de famille, d’un immeuble appartenant à celle-ci ; la conséquence d’une telle constitution est que l'immeuble ne peut plus être saisi pour dettes (art. 70) ; toute aliénation postérieure devient impossible sans le consentement des parties intéressées (art. 72).
Enfin le législateur consacre de nombreux articles à la copropriété (art. 623-646). Préoccupé par l'intérêt économique que présente cette institution, il règle d’une manière précise la façon dont se fera son administration : il prévoit, pour le cas où « l’usage et la jouissance en Commun ne seront pas possibles », qu’ « il appartiendra à la majorité de désigner l’administrateur » (art. 635, al. 1°) ; il permet l’intervention du juge en cas de partage des voix (art. 647, al. 2). Il déclare, pour le cas de partage, que « si la chose est indivisible, ou qu’elle doive devenir par son partage impropre à sa destination », et que les communistes ne veuillent pas l’adjuger à lun d’entre eux, elle sera vendue en justice ; à offres égales, le Code favorise un des copartageants ou bien encore celui qui a apporté à la chose « les améliorations les plus importantes ».
Par cet ensemble de dispositions, le Code marque la valeur toute nouvelle accordée au facteur économique dans une copropriété.
Nous tenons enfin à indiquer, avant de conclure, l’importance qu’acquiert la protection des créanciers alors que la plupart des Codes individualistes (voir dans
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ce sens C. C. F. ; il en est tout autrement dans le Code civil espagnol, L. 706) consacrent le droit de poursuite personnelle et n’établissent qu’en principe l'égalité entre créanciers, le législateur brésilien organise (livre IE, tire 9) « ce concours >» chaque fois que les dettes dépassent le montant des biens du débiteur (art. 1554).
Dans ce cas, la discussion entre ceux-ci peut s'exercer « tant sur la préférence disputée entre eux, que sur la nullité, l'assimilation, la fraude ou la fausseté des dettes et contrats » (art. 1555). Ceux qui ne possèdent pas « de titre légal de préférence », n’ont qu’un droit égal sur les biens du débiteur commun.
Nous ne pouvons mieux conclure qu’en rappelant ce que nous avons déjà dit dans notre introduction : le Code civil brésilien consacre les principes économiques modernes, tout en les modifiant suivant les besoins locaux.
Il nous reste à étudier le facteur économique dans le Code civil soviétique et dans le projet des obligations franco-italien.
E. — Code civil soviétique
119. L'importance du facteur économique dans le Code civil soviétique apparaît dès son premier article : « Les droits civils, déclare en effet celui-ci, ne sont protégés par la loi pour le cas où ils sont exercés dans un sens contraire à leur destination économique » (GrrRC CU?
Cette destination est bien limitée, puisqu’elle a seulement en vue l'intérêt de la classe des ouvriers. Le législateur soviétique ne se préoccupe que de cet intérêt ; aussi consacre-t-il des Codes spéciaux aux rapports agraires et à ceux nés de la location de la force ouvrière (livre [, partie générale, chapitre D.
On comprend qu’un système basé sur l’intérêt exclusif d’une ‘certaine classe sociale, ignorant les autres, ne
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puisse conduire qu’à la désorganisation de toute vie économique réelle ; qu’on ne peut y suppléer par des dispositions légales. C’est ce que le législateur soviétique n’a pas compris ; aussi essaye-t-il de maintenir la production des entreprises industrielles « nationalisées ou municipalisées », en exigeant, sous peine de nullité, l’insertion dans le contrat de bail portant sur ces sortes d'entreprises, de clauses spéciales ; l’indbservation de ces clauses entraîne la résiliation du contrat !.
Cela dit, il importe de constater que toute liberté économique est soumise à de grandes restrictions.
Le Code soviétique ignore la propriété individuelle (art. 21) et la distinction des meubles et immeubles. Il exerce une véritable emprise administrative dans la constitution et le fonctionnement des sociétés par action. Il prohibe enfin tout commerce extérieur sans l’autorisation de l'Etat (art. 17). Il apporte de nombreuses limitations à la conclusion et à l’exécution des contrats ; il en est ainsi notamment dans le cas de louage de choses (art. 153), de vente (art. 182), d'entreprises (art. 235) ; il ne contient pas de dispositions protectrices dans lintérêt du\tiers.
Le législateur soviétique consacre de nouveaux rapports qui s'expliquent par les circonstances spéciales d'aujourd'hui ; il connaît le droit de construction sur les parcelles municipales ; il favorise à cette occasion les travaux en pierres et les rapports d’assurances.
Nous terminons ainsi notre étude sur le Code civil soviétique, en y constatant l’affaiblissement d’un grand nombre de conceptions modernes aidant au développement de toute vie économique sérieuse.
1. V. art. 162 qui déclare que «le preneur à bail d’une entreprise industrielle nationalisée ou municipalisée est obligé de tenir la production à un niveau qui ne soit pas inférieur au minimum fixé par contrat ». L’al. ? du même article ajoute : «l'indication d’un minimum de rendement et du délai dans lequel il doit être atteint, doit être inséré dans le contrat à peine de
nullité ».
Are
F. —— Projet franco-italien des obligations.
120. L'intérêt que présente cette étude s’explique pour partie par l’autorité de ceux qui ont collaboré au projet ; celui-ci est appelé à avoir un rôle important dans les codifications ou révisions d'avenir.
Notre examen portera d’abord sur la manière dont le projet concilie la liberté accordée aux parties et la protection des tiers ; ensuite, sur les dispositions se référant au contrat de travail. Après quoi, nous indiquerons les autres principaux facteurs économiques intervenant dans le projet et les innovations à apporter.
121. Le principe de liberté se manifeste dans de nombreuses institutions ; nous ne parlerons cependant que de la promesse unilatérale de volonté (art. 60). Le projet n’admet cette promesse que pour une durée déterminée et exige qu’elle soit faite par écrit ; cette institution présente un grand intérêt pratique !, en ce qu’elle satisfait aux besoins économiques de la vie ; aussi a-t-elle été consacrée par la plupart des codifications modernes.
Nous tenons à constater cependant les lacunes que présente le projet en cette matière ; ‘s’opposant aux codifications allemande, suisse, brésilienne, il ne réglemente pas la matière des titres au porteur, qui facilitent pour beaucoup l’expression de la volonté.
Le nouveau projet consacre expressément la stipulation pour autrui (art. 45) ; cette institution est à la base du contrat d'assurance et élargit pour beaucoup l’ancienne conception du contrat; aussi, nonobstant la prohibition contraire du Code de 1804?, avait-elle été
1. « Elle supprimera les controverses, qui perdront désormais tout intérêt pratique, sur la nature contractuelle ou unilatérale de certains actes, tels que l’offre d’un prix aux créanciers inscrits dans la purge des hypothèques, et d’autre part, elle élargira l’application du principe du respect de la parole donnée, en accordant satisfaction aux exigences de la bonne foi » (Projet de Code des obligations et des contrats, texte dtfinitif approuvé à Paris en octobre 1927, 1929, p. 54).
2. On connaît déjà te pour que nous y insistions encore, la prohibition des art. 1119 et s
admise tant par la jurisprudence que par la doctrine française.
Le projet réglemente la compensation ; tout en atténuant le principe que les deux dettes doivent être liquidées et exigibles (art. 216), il exige qu’elles aient également pour objet une somme d’argent ou une certaine quantité de choses fongibles de même espèce ; il écarte l’ancienne exception admise par le Code civil français pour les choses dont la valeur était constatée par des mercuriales. Nous croyons qu’une telle disposition, facilitant la libération du débiteur, ne pouvait qu'être favorable à la vie économique en général ; aussi, contrairement au rapport du projet’, nous voyons là une infériorité du nouveau travail. Il en est de même de l’absence de la cession de dettes, qu’on ne rencontre nulle part dans le projet ; cette institution est de beaucoup supérieure à la novation par « changement de débiteur », qui a été cependant maintenue.
La cession de dettes constitue une véritable succession à titre particulier ; elle facilite pour beaucoup la circulation des obligations et augmente par là le développement du crédit ; aussi ne comprenons-nous pas qu’elle n’ait été consacrée par le projet. Cela, d'autant plus que la nouvelle législation favorise les différentes formes de crédit ; elle consacre notamment le gage des choses incorporelles et néglige pour cette constitution d’autres formes que celles qui sont requises « pour le transport du droit mis en gage » (art. 688, 689, 695).
La protection des parties se réalise, tout d’abord, par l'intervention du juge (art. 681-683). En dehors de là, elle résulte de la rédaction d’un acte écrit ; il en est ainsi, notamment, pour le gage (art. 698), pour lantichrèse (art. 698), pour la déclaration unilatérale de volonté (art. 60).
Protection des tiers. —— Cette conception n’est pas absente du proiet ; il suffit de lire l'article 107 pour s’en
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rendre compte ; se conformant aux dernières décisions de la jurisprudence française en matière d’action paulienne :, le projet n’accorde au créancier poursuivant d’action que contre le sous-acquéreur de mauvaise foi ; il déclare, en effet, « que le sous-acquéreur à titre onéreux et de bonne foi est à l’abri, quel que soit le titre d'acquisition de son auteur immédiat » (art. 107).
122. Le projet consacre au contrat de travail neuf articles (art. 507-516) auxquels il suffit de renvoyer.
Nous nous contentons de constater que : a) Les rédacteurs du projet ont abandonné l’ancienne division établie en matière de louage ? et réuni le louage d'industrie et de services sous le titre de contrat de travail ; b) le projet ne renferme pas de dispositions spéciales se référant au contrat collectif de travail.
L’argument invoqué par le législateur pour justifier cette absence ne nous semble pas suffisamment sérieux ; le contrat collectif ne présente pas à lui seul un caractère politique prononcé ; ce caractère se rencontre dans toute la matière des rapports de travail ; cela n’a cependant pas empêché de leur consacrer une réglementation générale dans le projet.
Le système suivi par le Code civil brésilien est de beaucoup supérieur à ce point de vue. Le nouveau projet aurait dû comprendre les dispositions générales existant en cette matière, comme en toutes celles du contrat de travail ; cela d'autant plus, que cette forme collective de contrat semble l'emporter dans l'avenir sur l’autre.
1. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. II, p. 53.
2. Cette distinction classique n’existait pas seulement dans le Code civil français (1708-1710), mais aussi dans le Code civil allemand (art. 611 et 631). Elle donnait lieu à un grand nombre de doutes ct d’hésitations. Aussi a-t-elle été critiquée quelquefois. V. Saleilles, Note sur le projet de Ja commission, relatif au contrat de travail, Bull. Soc. Et. lég., 1006, p. 493,
3. « Une déclaration générale sur la possibilité d’un contrat coller tif était désormais inutile. Quant à la réglementation particulière de la forme et des effets de ce contrat, il s’agit là d’une matière d’un ordre, éminemment social et politique, qui doit plutôt être réglée par une loi spéciale, que par le Code civil », op. cit., p. 134.
Seules les questions de police et de réglementation spéciale doivent être abandonnées à la législation des pays.
Le projet continue à déclarer que le contrat de travail fait sans détermination de durée peut toujours être résolu (art. 510) ; il se contente d’exiger un délai de préavis sous peine de dommages-intérêts ; se conformant aux tendances modernes existant en cette matière, il tient compte d’un grand nombre de facteurs pour la fixation de ces dommages t. Ce système nous paraît très équitable ; il en est de même de celui qui exclut les dommages-intérêts pour le cas de justes motifs (art. 512).
123. L'importance du facteur économique dans le projet franco-italien apparaît encore dans de nombreuses institutions ; il en est ainsi notamment pour les dispositions consacrées à « l'offre » (art. 2 et s.), à la représentation (art. 30 à 37), au contrat d'assurance, enfin aux sociétés (art. 531-565).
Le progrès accompli se manifeste dans ces deux dernières institutions ; il suffit, pour se rendre compte de son importance, d’opposer la simple mention du Code français en matière d’assurance aux nombreuses dispositions de projet.
Le projet franco-italien réglemente d’une façon précise la liquidation des sociétés (art. 563-564). Il écarte à cette occasion un grand nombre de règles inutiles existant dans le Code civil français? ; il attribue la personnalité juridique aux sociétés civiles et entoure cette personnalité d’une publicité suffisante pour la faire connaître aux tiers.
On conçoit facilement la supériorité d’un tel système ;
consacrant les décisions de la jurisprudence française ÿ,
Ces éléments sont ceux de l’art. 1780 C. C. F. renové
2. V. art. 531-565 du projet. V. aussi Projet d’un Code commun franco-italien, des obligations et contrats 1929, p. 30.
3. On sait, en effet, que la Chambre des Pequêtes, ahandonnant son ancienne jurisprudence, a consacré cette personnalité, par deux arrêts très connus du 23 février 1891 (D. P. 91.1.337; S. 92.1.73) et du 2? mars 1892 DR OS 10052092 112407)
et de la plupart des législations modernes, le projet maintient la personnalité des sociétés, même après leur dissolution ; il facilite ainsi la liquidation de celles-ci.
Il contient enfin une disposition protectrice en faveur de lPassocié qui apporte son industrie dans le travail commun ; il admet son exonération conventionnelle de toute contribution aux pertes pour le cas de faillite (art. 547).
Nous tenons à ajouter encore, pour comprendre l’importance accordée par le nouveau projet aux facteurs économiques, que le législateur consacre un grand nombre de règles aux questions de « change » (art. 102). Il élargit aussi la durée maxima du bail d'immeuble : cette dernière disposition rendra « un véritable service à l’agriculture et à l’industrie qui pourront de la sorte investir, avec une plus grande sûreté, les capitaux nécessaires à la transformation des exploitations ? ».
Telle est limportance accordée par le projet aux besoins économiques modernes : cela, tant en matière de liberté des parties et de protection des tiers, que pour le contrat de travail et pour l’ensemble des autres théories nouvelles consacrées par lui. Sans doute, cet ensemble présente des lacunes ; des égarements subsistent encore : le projet continue à déclarer que la propriété se transfère par simple accord de volontés (art. 41).
Cela constitue sans doute une grande infériorité : la nécessité de la protection des tiers, en matière de propriété, est une de celles qui est le plus imposée par les besoins économiques, modernes ; aussi comprend-on difficilement cet égarement.
Il en est de même des dispositions que le projet consacre à la « libération des débiteurs » ; il continue à exiger « des offres réelles suivies de consignation », en cas de refus de la part du créancier de recevoir le paiement de
V. art
2. Projet d’un Code commun franco-italien des obligations et contrats, 1929,/p- 122;
3. V. cernendant l’art. 272 aui exige la forme écrite « à peine de nullité » pour un grand nombre d’actes.
la créance (art. 191) ; bien plus, il demande (art. 192, $ 7) que ces offres soient faites par officier ministériel « ayant qualité pour ces sortes d’actes !. »
Nous devons reconnaître cependant, d’une façon générale, qu’il a évolué avec son époque et a posé les bases d’une vie économique nouvelle,
III. — CONCLUSION
124. Il résulte de cet ensemble, que le législateur civil d'avenir devra faire place dans son Code à tous les principes généraux existant en cette matière ; il appartiendra ensuite à des lois spéciales d’en déterminer les particularités. Le législateur doit tenir compte de toutes les circonstances économiques existant au moment de la rédaction de son œuvre ? ; celles-ci doivent être consacréées par le Code, dès qu’elles sont définitivement établies.
Nous avons vu l’importance accordée par les différents codes aux formes de crédit, aux valeurs mobilières, aux contrats de travail. L'intérêt des tiers apparaît partout à côté de celui des parties. Cet intérêt ‘exige, de plus en plus, à être l’objet de l'attention du législateur ; il exige l'exclusion de lancienne règle resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis ; l’annulation de tout acte juridique doit conserver un effet essentiellement relatif entre les parties contractantes et ne doit plus rétroagir à l’égard de l’acquéreur de bonne foi.
Ce résultat a été obtenu dans la plupart des législa-
1. V. cependant art. 193, qui n’exige pas pour la validité de la consi gnation «l'autorisation du juge ».
2. Ve sur l'union nécessaire et la marche combinée des phénomènes économiques et des institutions du droit civil, Fr. Gény, L'économie nationale et le droit civil, Rev. trim. de droit civil, 1930, I, p. 53 et s., surtout p. 58-61; L. Josserand, Cours de droit civil positif français, t. 1, 1930, n° 7: l’auteur couclut enconstatant que : «Si l’isolement du droit par rapport à l’économie politique conduirait à lui assigner un Caractère abstrait et factice, en revanche une imprégnalion trop poussée risquerait de le faire tomber dans le matérialisme sans issue » (n° 8, p. 7).
tions modernes qui ont établi les registres fonciers et la publicité des différents droits, qui ont limité les effets des causes résolutoires.
La liberté la plus complète doit régir l’ensemble des institutions civiles ; sauf le cas où l’intérêt public impose des dispositions législatives contraires, pleine liberté doit être accordée aux parties ; on permet ainsi aux différents besoins de s'affirmer.
Cette liberté se manifeste aussi à un autre point de vue ; tout en assurant aux différents droits une publicité suffisante, le législateur doit écarter les formes inutiles qui empêchent la perfectibilité des actes juridiques ; il doit enfin faciliter l’expression de la volonté, en lui forgeant les instruments propres aux nécessités toujours plus complexes de la vie.
Tels sont les principes économiques imposés par la vie économique moderne ; ils s’affirment dans la plupart des législations modernes ; tout législateur d'avenir devra en tenir compte, s’il veut que son œuvre puisse lui survivre.
Nous concluons avec ce que nous avions à dire au sujet du facteur économique dans le Code civil ; l'influence de ce facteur apparaît de plus en plus prépondérante. Aussi toute étude de technique législative interne ne pourvait ignorer cette question. Les différentes transformations économiques apportent de grandes modifications dans le droit civil; elles exigent aussi des formes toujours nouvelles, une technique toujours plus souple et plus variée. Nous terminons aios! avec le facteur économique dans le Code civil.
LES FACTEURS IDÉAUX DANS LE CODE
125. Nous avons étudié, dans les chapitres précédents, Pimportance des facteurs politiques et économiques intervenant dans la rédaction d’un Code. A côté, et en plus de ces éléments, la loi doit tenir compte d’un ensemble de facteurs présentant un caractère moral. Ils se distinguent des autres par l’impossibilité où l’on se trouve de les estimer d’une façon précise en argent! ; aussi les groupons-nous dans ce chapitre, sous le titre de facteurs idéaux ?. :
La vie se compose, non seulement d’intérêts économiques, mais aussi de valeurs morales ; celles-ci acquièrent souvent une importance considérable parce que plus intimement liées à la personne humaine, source et but de toute activité sociale ; aussi doivent-elles se retrouver dans le droit qui est appelé à protéger tout intérêt ayant acquis une certaine densité.
Cette nécessité apparaît depuis toujours. Le développement du droit romain voit surgir, à côté de l’ancien droit n’accordant d’action que pour le cas de res certa, un droit nouveau s’affirmant par des actions
1. Dans ce sens Dorville, De l'intérêt moral dans les obligations, Lhèse Paris, 1901 : l’auteur entend par intérêt moral « toute valeur, tout intérêt vis-à-vis desquels l'argent ne peut remplir sa fonction d'équivalence » (pl. 3); v. aussi là-dessus, R. Demogue, Notions fondamentales, 1911.
2. Ce titre paraît mieux convenir à notre chapitre, que celui de « culturel » employé par M. le professeur Colmo en cette matière. V. aussi R. Demogue, Compte rendu du livre de Colmo, Rev. trim. du Droit, 1917, p.
3. V. même sens R. Demogue, Notions fondamentales, p. 183. V. aussi bibliographie citée, même auteur, p. 183, note 1; G. Rippert, La règle morale dans les obligations, p. 383.
in bonum et &æquum concepta, bona fidei; sous l'influence dé la philosophie grecque et du droit provincial, on commence à tenir compte du préjudice moral. des intérêts purement, idéaux. Qu'il nous suffise de rappeler l’évolution accomplie en matière « d’action d’injure », de l'intervention du prêteur « pour tout fait tendant à nuire à la réputation d'autrui », pour nous rendre compte de la véracité de nos affirmations.
On comprend toute l'importance du chemin parcouru : ce n’est plus seulement l’intérêt matériel, c’est la pietas, l'affectus, qui reçoivent une sanction du droit. Si nous ajoutons la capacité toujours plus grande accordée à la femme, aux enfants, enfin même aux esclaves par le droit romain de la fin de la République, on perçoit facilement que le facteur moral a été connu.et protégé à Rome. C’est la renaissance du droit romain au xvr° siècle, qui a donné un nouvel essor aux intérêts moraux dans le droit civil ; à côté de l’obligation civile, surgit alors l'obligation naturelle présentant un caractère juridique prononcé, mais étant, en raison de circonstances diverses, dépourvue de toute sanction légale.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du facteur moral dans le droit : l'importance de ce facteur a été toujours reconnue ; ce qui seul a pu donner lieu à discussion, c’est la place qui devait lui être accordée.
Il importe de nous demander si le législateur doit tenir compte de ce facteur dans la rédaction de son Code, et dans quelle mesure le fera-t-il ?
Il faut constater tout d’abord’ que la plupart des institutions juridiques se référant à la famille, et au droit d'obligations, contiennent à côté d'éléments politiques et économiques, des facteurs idéaux bien déterminés. L'ensemble des problèmes que pose le droit de famille par exemple, présente un caractère moral très marqué ; le législateur ne peut en faire abstraction dans son Code. La discussion se limite ainsi aux principes généraux qui
1. le texte de l’Edit contenant cette clause générale est dans Ulp. h. t 15, 25.V.Ed. { uq, Manueldes Institutions juridiques des Romains, ?° éd., 1928
viendraient à être consacrés lors de la rédaction de la loi. Les critiques contre un tel système sont nombreuses.
I. — Difficultés qui s'opposent à l'acceptation
de telles règles.
126. On a dit que ce qui caractérisait la règle morale, c'était son imprécision ; qu’il était impossible de la fixer une fois pour toutes dans « une formule sociable, aisément maniable » 1.
Or, le législateur est avant tout « un technicien, chargé de forger la règle légale et de lui donner une sanction »?; cette règle demande à avoir des contours suffisamment fixes pour pouvoir s'appliquer pendant un certain temps ; eux seuls peuvent assurer la précision dans le droit. Il y aurait donc là une véritable contradiction résultant de l'impossibilité de saisir et d'exprimer une norme morale sous forme juridique.
De là, un manque de certitude et de fixité qui a été souvent relevé pour les formules légales ayant un caractère moral * ; cela présenterait le grand désavantage d’écarter la sécurité dans la loi et de donner lieu aux pires difficultés.
Il y a là sans doute beaucoup de vérité. Il importe cependant de constater que la règle morale, pour passer dans la loi, devra se transformer en règle juridique ; elle acquerra alors « une précision technique nécessaire ana doit»
Cette précision ne peut sans doute avoir une rigueur mathématique ; elle est toute relative. Maïs ce caractère de relativité facilite le rajeunissement du texte légal et lapplication de la loi aux changements toujours nouveaux de la vie ; on évite ainsi l’obligation de réviser trop souvent les mêmes textes.
1. Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé, thèse Dijon, 1912, p. 31-32; v. aussi Dorville, op. cit., p. 3-4.
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3. Demogue, op. cit.; Rippert, op. cit, p. 413; Gounot, op. cit. 4, Rippert, op. cit.
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Il suffit de rappeler comment le principe de « bonne foi », introduit dans le Code civil français, a permis l’évolution du Code avec les changements moraux accomplis durant tout le dernier siècle. Ce principe apparaît dès _lors comme une formule-soupape permettant la pénétration de la vie morale dans la règle légale ; sa souplesse confère aux juges un grand pouvoir d’appréciation ; elle est d'accord avec le caractère tout évolutif du droit ; de là, sa grande supériorité, de là aussi, sa faiblesse.
127. Le législateur n’est pas un moraliste ; le domaine de la morale est d’ailleurs beaucoup plus large que celui du droit ; en essayant d'introduire de telles dispositions dans la loi, on arriverait à faire plus de mal que de bien, par ce qu’on remplacerait la précision de la loi par l'arbitraire du juge ; on livrerait à celui-ci toute activité humaine.
Il y a sans doute là une certaine part de vérité ; sous l'influence des tendances morales, le domaine du droit s’élargit sans cesse ; il s’étend sur la vie et les mœurs, il s’'immisce dans tous les rapports privés ; il limite souvent d’une façon excessive la sphère d’activité des individus :. Cela constitue un véritable danger contre lequel il faut prévenir le législateur ; ce danger apparaît surtout dans les pays à civilisation peu avancée ? ; alors les formules morales de la loi, manquant de précision suffisante, livrent à l’arbitraire d’une magistrature inculte les actes les plus importants de la vie privée.
Nous tenons cependant à constater que ce contre quoi nous nous élevons, c’est l’abus qu’on ferait de la moralité dans la loi; elle seule empêcherait les dispositions légales d’être suffisamment précises et pourrait donner lieu aux pires difficultés. En dehors de là, on ne peut séparer le facteur idéal des autres facteurs intervenant
1. Tel fut le cas des art. 14 et 15 du 1® projet de Code civil suisse, dont nous parlerons plus tard.
C’est le cas de la Russie soviétique
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dans la rédaction de la loi. Tout Code doit être le résultat des divers éléments intervenant dans la vie, et ne peut faire abstraction d’aucun d’entre eux.
On a dit avec raison ! que la loi n’était pas seulement « un arsenal de moyens, de cautèles, qu’elle ne pouvait ignorer la fin supérieure du droit ». Cela est surtout vrai pour le Code civil qui doit réglementer la vie privée des individus ; comment pourrait-il ignorer le côté idéal des différentes institutions qu’il est appelé à régir, alors surtout que ce côté est plus intimement lié à l’activité et à la liberté de chacun. Les besoins moraux de la vie civile sont en effet souvent plus impérieux que toutes les néces: sités économiques ; aussi, si on veut assurer à chacun une sphère d’activité et de liberté individuelle, il faut commencer par sanctionner ces nouveaux intérêts ?.
128. Que sont ces intérêts ? Sont-ils la simple expression « des usages moraux courants », ou bien expriment-ils une norme objective s'imposant aux législateurs ? Ces questions présentent une importance telle qu’elles ne peuvent faire l’objet de quelques développements seulement ; aussi, loin d’essayer de résoudre le problème ici’, nous dirons simplement que le législateur doit surtout se pénétrer, pour la rédaction de son Code, des besoins, des usages moraux courants dans le pays pour lequel il légifère ; l’époque des concepts philosophiques immuables, s'imposant au législateur, a depuis longtemps vécu. Le droit est l’expression de la vie et doit évoluer avec elle ; il ne peut tenir compte que de la moralité toute relative de cette vie.
Cela est sans doute vrai; il faut cependant ajouter que le facteur idéal intervenant dans le Code est aussi la
1. Paul Roubier, Comptes-rendus sur Æssais de léléologie juridiques De l'Esprit des droits et de leur relativité, Théorie dite de « l’abus des droits », par Josserand, 1927, bibliogr. Dalloz, 1927, 11-12; aussi Josserand, Cours de droit positif français, &. 1, 1930, p. 7-8.
2. Moro-Giafferi, préface à L’Abstention fautive de M. Cohen, 1929 LA Voir Gounot, op. cit., p. 220. V. aussi p. 26 sur l'appréciation de la ‘moralité dans la loi allemande; Rippert, op. cit, p. 74.
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résultante des concepts, des idées apparaissant dans tous milieux civilisés ; il n’y a pas de normes fixes, mais des tendances naissant et s'imposant à la vie à un certain stade de développement ; ces tendances, quoique dis-
. tinctes par leurs particularités, sont en principe toujours les mêmes 1.
Aussi dirons-nous que le législateur devra tenir compte de la moralité existant au moment où il légifère ; mais, loin de s’y plier toujours, il doit souvent la diriger suivant les tendances supérieures de la vie. Cet ensemble de besoins et de tendances a donné naissance dans tous les pays modernes à une évolution sociale du droit, à une amélioration de la condition de la femme, de l’enfant, de lPouvrier. De telles transformations n’ont pas pu ne pas avoir de répercussions dans les différents Codes Civils ? ; elles présentent toutes un caractère nettement politique ; aussi les avons-nous mentionnées dans notre chapitre portant sur « les Facteurs politiques dans le Code ». Si nous avons cependant réservé leur étude pour ce chapitre, c’est qu’elles touchent d’une façon plus directe au côté idéal du Code.
Il en est de même des dispositions législatives par lesquelles l'Etat intervient dans le cas de déparité de situations des parties, pour aider les faibles contre les forts, en matière d’usure, pour réprimer l’abus de droit ; ici encore, c’est le côté moral du droit qui l'emporte.
Nous nous proposons d'étudier aussi le facteur moral en matière du droit d'auteur, de propriété scientifique ; l’importance accordée à ce facteur, dans ces nouvelles formes de la propriété, apparaît de plus en plus prépondérante.
Nous tenons, avant de conclure, à relever les liens étroits existant entre les différents facteurs intervenant
1. 11 suffit de rappeler l'autorité accordée au mariage, le respect de la personne humaine, le développement de la capacité de l'enfant, ensemble de notions apparues avéc le développement du droit romain. Ces mêmes tendances se retrouvent aujourd’hui dans la plupart des Codes modernes.
2. C’est ce que nous nous proposons d'étudier d’une façon plus approfondie dans les développements qui suivront.
dans la rédaction d’un Code ; tout développement du droit dans une direction donnée ne peut ne pas avoir de répercussions sur les autres ; c’est ainsi que l’extension de la liberté civile appliquée à l’état des personnes et à la circulation des biens entraîne immédiatement après elle un progrès moral et économique :.
Nos développements porteront sur le facteur moral dans les différents Codes : français, allemand, suisse, brésilien, soviétique, enfin projet franco-italien ; nous étudierons, à cette occasion, le facteur moral tel qu’il se présente en matière de famille, d'enfance, d’abus de droit, d’usure, de droit d’auteur. Nous étudierons dans une deuxième partie le facteur moral en matière de législation spéciale non encore codifiée. Nous tâcherons ensuite de montrer dans notre conclusion quelle sera l’importance du facteur moral dans le Code civil d’aveair. Nous passons immédiatement à l’étude du Code civi: français.
Il. — Etude des facteurs idéaux dans les différents Codes civils modernes
A. — Code civil français.
129. L'intérêt que présente l’étude de ce Code a été déjà souvent relevé ; il établit l'équilibre entre le droit ancien et le droit nouveau, cela tant en matière politique qu’économique ; il en est de même pour la matière que nous nous proposons d'examiner.
Nous tenons à constater dès le commencement que le facteur idéal n’est pas absent du Code français ; on a même dit avec raison que « maints de ses articles sont restés à cheval sur la morale et sur le droit » ; cela tant en matière de conventions que de famille.
1. V. même sens, Gmür, Kommentar züm $S. Z. B; V. aussi Paul Gide, De la législation civile dans le nouveau royaume d'Italie, Rev. hist. de droit français et étr., 1866, t. XII, p. 490. À
2, E. H. Perreau, Les obligations de couscience devant les tribunaux,
Revue trim. du droit civil, 1913, p.505; E. A Perreau, Technique de la jurisprudence en droit privé, t. II, 1923, p. 61.
a) Conventions. — Le Code civil français consacre le principe de l’autonomie de la volonté en matière de conventions ; il accorde pleine liberté aux parties pour constituer leurs accords contractuels ; cette liberté accordée d’une façon trop absolue aurait pu conduire aux pires iniquités. Aussi, à côté du principe de l’autonomie de la volonté, le Code place celui de la bonne foi’ et de l'équité ; il les inscrit dans deux articles bien connus ; il déclare que « les conventions doivent être exécutées de bonne foi » (art. 1134, $ 3), « qu’elles obligent à toutes les suites » que l’équité impose (art. 1135).
Ces principes qui correspondent à une vieille tradition? ne font que consacrer les nécessités impérieuses imposées par la vie ; on ne peut en effet séparer le droit de l'équité pour en faire deux choses tout à fait distinctes ; car cela pourrait entraîner les pires conséquences pour la vie sociale et même pour le droit.
C’est ce que le législateur français a compris ; aussi parle-t-il de l’équité et de la bonne foi dans l’article même où il consacre le pouvoir de la volonté (art. 1134, $ 1) ; il en fait ensuite de nombreuses applications dans ses dispositions.
Préoccupé de la sécurité des transactions, le Code civil français place au-dessus de tout la stabilité dans les contrats : il confère cependant aux juges la faculté d'accorder des délais de grâce au débiteur malheureux (art. 1244), ou de limiter les obligations excessives du mineur (art. 1305). Ces dispositions sont inspirées par un profond sentiment de moralité ; elles prouvent expressément que le facteur idéal n’est pas absent de la matière des contrats. Si nous ajoutons la distinction établie par le Code —— quant à l'exécution des conventions — entre le débiteur de bonne et de mauvaise foi (art. 1150),
1. Or «le principe de la bonne foi, est intermédiaire entre la norme morale qui doit présider à tous les actes et la règle technique qui en fixe les conditions et les effets. Il fait pénétrer dans la forme la souplesse de l'esprit et dans la vie juridique l'inspiration de la conscience » (Fr. Gorphe, Le principe de la bonne foi, p. 241). On voit dès lors l’importance de ce principe pour le Code civil.
R.- H."Perreau., Op: 011, p
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les dispositions consacrées à l'obligation naturelle, les nombreux cas de répétition pour enrichissement injuste, on perçoit facilement toute l'importance qui lui fut accordée par le législateur francais.
b) Droit de famille. — La moralité dans le droit exige un renforcement de la famille légitime ; aussi le législateur français ignore-t-il presque la parenté naturelle et ne réglemente-t-il d’une façon d’ensemble que la famille légitime. Il consacre la solidarité entre ses divers membres et la consolide par des liens matériels ; il maintient un droit assez étendu de successibilité : ; il consacre dans le chapitre « Des obligations qui naïssent du mariage » (livre I, t V, chap. IT), le droit d’assistance entre parents et enfants pour le cas de nécessité (art. 205- 207).
Il abandonne sans doute le droit traditionnel appartenant aux enfants d'exiger une dot de leurs parents (art. 204) ; l'intérêt de la famille d'avenir n’est cependant pas absent du Code civil français ; il suffit, pour s’en rendre compte, de rappeler les nombreuses exceptions apportées en sa faveur au principe de l’inaliénabilité de Ja dot immobilière (art. 1558, $ 3 ; art. 1555 ; art. 1556).
Tel est ce que nous avions à dire sur l'importance des facteurs idéaux dans le Code civil français ; les dispositions du Code en matière de famille et de conventions ont donné lieu à tout un travail jurisprudentiel qui a élargi pour beaucoup leur domaine d’application.
Quelle que soit limportance de ces dispositions pour l’époque de l'élaboration du Code civil, il faut reconnaître que ce qui l'emporte dans sa rédaction, c’est son caractère individuel ; le Code réglemente la famille légitime ; il ne la considère cependant pas comme une association conférant des droits égaux à tous ceux qui y prennent part ; les pouvoirs du chef de famille continuent à être bien trop exorbitants :
1. On sait en effet que l’ancien art. 755, al. 1. appelait à la succession les parents jusqu’au douzième degré.
b’) Cela dabord par rapport à la femme mariée ; sans doute, le Code impose au mari protection (art. 213) et assistance (art. 212) envers celle-ci ; mais il exige de la part de l’épouse pleine obéissance (art. 213) ; de plus, il limite la capacité de celle-ci d’une façon excessive en empêchant d'accomplir la presque totalité des actes juridiques !, Une telle incapacité a été souvent critiquée comme ne correspondant plus aux nécessités et affirmations de la vie moderne ; aussi toute la fin du siècle dernier et le commencement du xx° marquent les différentes étapes du développement de cette capacité qui a abouti aux lois des 13 juillet 1907 ? et 20 mars 1917 * ; celles-ci élargissent pour beaucoup les pouvoirs de la femme mariée en lui permettant d’avoir des droits égaux à ceux du mari dans la tutelle de ses enfants, et en lui conférant une capacité presque complète sur les biens acquis par son travail.
L’infériorité du Code civil par rapport à la femme mariée s’affirmait à un autre point de vue encore ; on sait que l’ancien article 767 ne l’appelait à la succession qu'à défaut de « parents aux degrés successibles » ou « d’enfants naturels » ; en présence de ceux-ci, l’époux survivant était écarté de tout droit à la succession. L’infériorité d’un tel système a été souvent révélée ; de nombreux projets de réforme ont été présentés ; ils aboutirent à la loi du 9 mars 1891 accordant à l’époux survivant un droit d’usufruit variable avec la qualité des héritiers de sang venant à la succession “.
De telles dispositions ont non seulement une valeur sociale indubitable ; en élargissant la personalité de la femme, en lui conférant des droits égaux à ceux du mari
1. Cette incapacité a été déjà souvent relevée. V. cependant A. Tissier, Rapport sur la question des « droits et obligations de la femme quant aux biens et au produit de son travail, Bull. Soc. Et. lég., 1901-1902, p. 26 et s.
2. Loi relative a libre salaire àe la femme mariée et à la contribution des époux aux charges du ménage.
3. Loi ayant pour objet de modifier certains articles du Code civil relatifs à la tutelle des femmes et à leur admission dans les conseils de famille, que nous avons d’ailleurs déjà citée, à cause de la façon défectueuse de sa rédaction.
4, V, art, 767 rénové.
dans la tutelle de ses enfants, en augmentant les droits successoraux de l'époux survivant, on assurait plus de justice dans le ménage, plus de moralité dans le droit de famille.
b”) Les droits des enfants ne sont pas suffisamment protégés par le Code civil ; cela tant par rapport à leur personne que quant à leurs biens.
Personne. — Le Code civil consacre tout un titre à la puissance paternelle (livre I, titre IX, art. 371-387) ; il y confère de nombreux pouvoirs aux parents sur la personne de leurs enfants, jusqu’à la majorité ou à l’émancipation de ceux-ci (art. 372) ; même après, les parents conservent encore, pendant un certain temps, le droit de consentir au mariage et d'intervenir à la conclusion des conventions matrimoniales (art. 1398).
Sans doute un tel pouvoir n’est que la conséquence des obligations imposées par le mariage « de nourrir, d'entretenir et d'élever les enfants » (art. 203) ; de plus, le Code prévoit l’intervention du président du tribunal d'arrondissement pour Île cas d’incarcération d’un mineur de plus de seize ans (art. 377) et dans tous les cas, si le père « est remarié » (art. 380) ; du président et des deux proches parents paternels si l’incarcération est demandée « par la mère survivante et non remariée » (art. 381). Le Code exige aussi que le père exerçant ce droit « ait des sujets de mécontentement très graves sur la conduite de l’enfant » (ar. 375) ; cette formule très large a permis aux tribunaux d'intervenir dans tous les cas d’incarcération, pour sauvegarder Vintérêt du mineur !.
La protection de la personne du mineur n’a donc pas été ignorée par le Code civil ; l'intervention du tribunai est encore autorisée dans d’autres cas ; il en est ainsi notamment lors d’une demande en divorce et lorsqu'une décision définitive est intervenue en cette matière ;
1. V. au s jet de cette jurisprudence, Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. 1, p. 448.
tenant alors seulement compte du « plus grand avantage des enfants », l’article 302 permet aux juges de confier la garde des enfants « aux soins soit de l’autre époux, soit d’une tierce personne ».
En opposition de ce qu’il décide pour le cas de divorce, le législateur français de 1804 ne connaît pas et ne réglemente pendant le mariage la déchéance de la puissance paternelle ; cela même en cas de nécessité et où l’intérêt de l’enfant l’exigerait d’une façon absolue ; de plus, on ne trouve nulle part dans le Code une étude d'ensemble consacrée à la protection des mineurs et s’opposant à celle de la puissance paternelle. Aussi fallait-il y reniédier ; ce fut l’objet de la loi du 24 juillet 1889 et des lois qui suivirent !.
Ces lois protègent « les enfants malmenés ou moralement abandonnés » ? ; elles répriment « les violences de fait, les actes de cruauté et les attentats commis contre la personne des enfants » : tel est le cas de la prostitution des mineurs et celui des mauvais exemples donnés par les parents. Dans tous ces cas, le législateur permet aux tribunaux d’intervenir pour prononcer la déchéance des parents ; celle-ci intervient soit comme suite d’une autre condamnation, soit même indépendamment de toute condamnation préalable, dans un grand nombre de cas prévus par la loi. Quel que fût le nombre de ces cas, en présence de l’insuffisance de cette énumération, la loi du 15 novembre 1921 a remplacé l’énumération limitative par une formule toute générale ; elle autorise en effet le tribunal civil de prononcer la déchéance lorsque « les père et mère... compromettent par de mauvais traitements, par des exemples pernicieux d’ivrognerie habituelle ou d’inconduite notoire, par un défaut de soins ou un manque de direction nécessaire, soit la santé, soit la sécurité, soit la moralité de leurs enfants ». La supério-
1. Cet ensemble de lois est trop connu pour l’énumérer ici à nouveau. Aussi nous contenterons-nous de renvoyer aux Traités de droit civil. V notamment Ambroise Colin et H. Capitant, op. cit., &. 1, p. 464 ets.
2. C’est d’ailleurs là le titre de la loi du 24 juillet 1889.
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rité d’une telle formule est indiscutable ; elle comprend les nombreux cas qui peuvent se présenter en pratique et qui rendent la déchéance absolument nécessaire ; tout autre procédé technique n’aurait pu les prévoir tous.
En classant parmi ces causes celles qui portent atteinte à la moralité des enfants, le législateur a voulu marquer les nouvelles directives existant en droit civil ; ce n’est plus seulement la santé, la sécurité qui doivent être sauvegardées par la loi, le côté moral de leur éducation présente un intérêt tout aussi grand. Aussi Etat doit-il intervenir pour suppléer dans ce cas à la défaillance de la famille ; l’avenir de la société l’exige.
La déchéance prononcée, le tribunal a le droit de confier la tutelle de l’enfant à un tuteur de droit commun ou à l’Assistance publique.
Tel est ce que nous avions à dire sur les pouvoirs des parents envers la personne de leurs enfants ; il résulte de l’ensemble de nos développements que ces pouvoirs, presque absolus dans le Code de 1804, ont été peu à peu limités par les lois sociales de la fin du xix° siècle et du commencement du xx°; à côté des droits du père de famille apparaissent ceux des enfants. Toute atteinte grave aux droits de ces derniers est sévèrement réprimée par le tribunal. La puissance paternelle apparaît de plus en plus comme une fonction sociale ne conférant pas seulement des droits, mais imposant aussi des obligations.
On voit dès lors tout le chemin parcouru et l’infériorité morale du Code relativement à la législation sociale postérieure. Et l’évolution n’est pas encore terminée ; en considérant l’abandon de famille comme un délit entraînant déchéance :, le législateur ouvre la voie à de nouvelles transformations. L
Biens. — On connaît déjà l'insuffisance du Code en cette matière ; un seul article (art. 389) déclarait le père
1. V. loi du 7 février 1924 réprimant le délit d'abandon de famille; V. aussi, A. Tissier, L'abandon de famille peut-il constituer un délit? Rev. pénitentiaire, Bull. de la Soc. génér. des prisons, 1914, p. 58.
comptable de la propriété des biens de ses enfants dont il avait la jouissance ; pour le reste, c’est-à-dire pour l’ensemble des règles se référant à l’administration de ces biens, aux pouvoirs des parents, le Code ne contenait aucune disposition : tant que les deux parents survivraient aucune mesure de garantie n’était organisée. Certes, tout en accordant aux parents la jouissance des biens de leurs enfants, le Code leur imposait de nombreuses charges : il demandait que «la nourriture, entretien et l’éducation des enfants soient selon leur fortune » (art. 385, $ 2) ; de plus il écartait de cette jouissance « les biens que les enfants pouvaient acquérir par un travail ou une industrie séparée » (art. 387). Néanmoins une telle absence de réglementation pouvait donner lieu aux actes les plus arbitraires ; aussi la nécessité de protéger la personnalité de l’enfant, et les nombreuses difficultés suscitées par un tel régime, obligèrent le législateur à intervenir? ; tout en conservant au père, sur les biens de ses enfants, des pouvoirs plus larges qu’au tuteur (art. 389 nouv., $ 5-6), il lui imposait des mesures de garantie dans l'intérêt du mineur ; bien plus, dans le cas d’opposition d’intérêts « entre l’administrateur et le mineur » (art. 389, $ 4), où pour le cas de déchéance, le législateur prévoyait la nomination « d’un administrateur ad hoc par le Tribunal » (art. 389, $ 4). Cet ensemble de dispositions appelées à protéger les biens des enfants présente un grand intérêt ; le législateur continue à accorder la jouissance des biens personnels des enfants, à leurs parents ; il leur confère des pouvoirs bien plus larges que ceux attribués au tuteur ; cela est équitable et renforce la solidarité qui doit exister entre les membres d’une même famille. Les pouvoirs du père ne sont plus absolus ; désormais à côté de ces
1. Elles résultaient de l'impossibilité d'étendre à l'administration légale les règles protectrices de la tutelle. V. J. Bonnecase, Traité de droit civil (suppl. Baudry), t. 1, 1924, p. 162; v. ausei Joeserand, Cours de droit civil français, t. I, 1930, p. 256 : l’auteur déclare Que «cette quasi-ceience I(gis: lative devait susciter quantité de controverses, notamment eur les pouvoirs de l’administrateur légal ».
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pouvoirs apparaissent les droits des enfants. En protégeant la personne des enfants, en assurant son développement, les lois de 1889 et 1910 ont insufflé une nouvelle vie morale à l’ancien Code ; elles ont relevé en même temps le rôle de la femme mariée en lui accordant, dès 1910, l'administration des biens de ses enfants « de plein droit », et « avec les mêmes pouvoirs » pour le cas où le père est déchu de l’administration (art. 389, $ 2) ; par là, elles assuraient plus de justice dans la famille, et contribuaient à son développement moral,
130. L'enfance. — Le Code civil ne réglemente que la famille légitime ; sans doute il n’ignore pas la parenté naturelle, mais nous ne trouvons dans le Code que de très rares dispositions s’y référant :.
En principe, seule la reconnaissance fonde la parenté naturelle et donne lieu aux droits qui s’y rattachent (art. 756) ; de plus, elle n’est admise qu’à l’égard des enfants naturels simples (art. 335) et leur accorde des droits de succession beaucoup plus restreints qu’à ceux légitimes (art. 757). è
Pour le reste, si la recherche de la maternité est admise (art. 341, $ 1), celle de la paternité est expressément prohibée par le Code de 1804 (art. ancien 340).
Un tel régime présentait de grandes lacunes ; il donnait lieu aux pires iniquités ; aussi toute l’évolution législative en cette matière a tendu à faciliter la recherche de la paternité, à protéger l’enfant naturel, à organiser enfin l’assistance publique des enfants.
a) Faciliter la recherche de la paternité. — Les dispositions de l’article 340 ont été sonvent critiquées ; en effet, si la moralité dans la famille et dans la société : exige de restreindre dans d’étroites limites l'exercice de cette action, un sentiment d’humanité envers l’enfant
1. Seuls deux textes du Code civil se référaient d’une façon expresse à cette puissance : art. 158 sur le consentement au mariage; art. 383 sur le droit de correction paternelle; v. Ambroise Colin et H. Capitant.cit.op., t. I, p. 539; Edouard Lévy, Discussion du projet sur la reconnaissance des enfants naturels, Bull. Soc. El. lég., 1919, p. 30.
naturel milite en sens contraire. Certes les dispositions du Code s'expliquent comme une réaction contre les facilités accordées en cette matière par le droit révolutionnaire !, ce qui avait apporté une grande décadence dans les mœurs ; ce n’est que par la protection de la famille légitime qu’on arrive à renforcer la moralité sociale. :
Mais le droit de l'enfant naturel doit aussi être pris en considération ; la moralité elle-même dans le droit exige de rendre chacun responsable de ses actions. On ne voit pas la raison pour laquelle on y aurait dérogé en ce cas. Ce sont ces diverses considérations qui expliquent les nombreux projets existant dès 1878 en cette matière ?, et qui aboutirent à la loi du 16 novembre 1912.
Cette loi « intervenue dans un but de justice et d’humanité »* et où certains ‘ ont vu « une œuvre de salubrité publique », limite encore d’une façon bien trop excessive le droit de l’enfant à prouver la paternité de ses parents 5. Certes, toutes les garanties de preuve doivent être prises par le législateur afin d’éviter l’intrusion d'étrangers dans la famille ; bien plus, dans le cas de parenté incestueuse ou adultérine, toute recherche doit être écartée : la sécurité de la famille, et donc de la société, n’est assurée qu’à ce prix. La parenté naturelle prouvée, les droits successoraux des enfants naturels doivent demeurer inférieurs aux autres ; l’intérêt social exige d'assurer cette prime à la famille.
Cela dit, nous ne comprenons pas qu’on puisse limiter le droit des enfants à prouver leur paternité, à des cas déterminés ; une formule plus générale nous paraîtrait de beaucoup supérieure, car le législateur ne peut prévoir tous les cas qui se présenteraient dans la vie et qui rendent la présomption de paternité absolument indis-
. V. Edouard Lévy, op. cit., p. 30.
. V. J. Bonnecase, op. cit., p. 165; Edouard Lévy, op. œit.
Josserand, Cours de droit civil français, 1930, p. 612.
J. Bonnecase, op. cil., p. 163.
. J. Bonnecase, op. cit., p. 173 et s.; v. aussi Ambroise Colin et H. Capitant r0p/ cit ip 01e:
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cutable. La sécurité dans la société et dans la famille ne doit pas conduire à lirresponsabilité individuelle, car cela détruirait toute moralité dans le droit.
b) Protection de l'enfant naturel, — I1 importe de relever ici encore les nombreuses lacunes existant dans le Code civil français ; conformément au système déjà rencontré plus haut, le législateur de 1804 ne consacre pas d'articles aux droits des enfants dans la famille naturelle. Sans doute, il leur accorde des droits successoraux, souvent très limités ; mais ces dispositions sont les seules qui se réfèrent aux droits des enfants naturels dans la famille.
Les pouvoirs des parents naturels sur la personne de leurs enfants ne sont réglementés que dans deux articles tout à fait insuffisants ; le premier se réfère à l’autorisation nécessaire, qui doit être accordée aux enfants en vue du mariage (art. 158) ; le second est compris au titre 9 sur « la puissance paternelle » (art. 383) ; le Code y déclare formellement que «les articles 376, 377, 378 et 379 seront communs aux père et mère des enfants naturels légalement reconnus »; pour le reste, c’està-dire pour l’ensemble des matières se référant aux droits des parents sur la personne et les biens des enfants naturels au droit de tutelle, nous ne trouvons aucune disposition dans le Code. |
Un tel système donnait lieu dans la pratique aux pires difficultés et contradictions’; des abus étaient d’autant plus à craindre qu’ « en fait, les père et mère naturels appartiennent fort souvent à un milieu social dont l'intelligence et la moralité moyenne ne justifie-
1. En effet, comme le constatait aussi Ambroise Colin : «la jurisprudence.. a étendu aux enfants naturels, les textes relatifs aux enfants léoitimes. Mais comme il se trouve que cette adaptation se heurte souvent à des impossibilités et comme... l’organisation de l’autorité paternelle et tutellaire sur les enfants légitimes est un des points les plus faibles de notre droit positif, il en résulte que tout est à créer ou à peu près » (Rapport sur « Questions relatives à la protection et à la tutelle des enfants naturels», Bull. Soc. Et. lég., 1903, p. 27). Voir aussi même sens, Josserand, Cours de droit civil positif français, &. 1, 1930, p. 270-271.
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raient qu'imparfaitement l'attribution complète de l’autorité parentale » 1.
C’est en partant de ces considérations toutes spéciales que le législateur français distingue dans sa loi du 2 juillet 1907 entre « l'administration des biens » et « la puissance paternelle ». Cette dernière est accordée à celui « des père et mère » qui aura reconnu le premier les enfants (art. 389 nouv.) ; toutefois, tenant compte du caractère beaucoup plus lâche des liens de parenté qui existent en cette matière, le Code autorise « le tribunal... si l’intérêt de l’enfant l'exige, de confier la puissance paternelle à celui des parents qui n’en est pas investi par la loi ».
Quant à l’administration des biens personnels de l’enfant naturel, la loi de 1907 organise un organe de haute tutelle, semblable à ceux que nous rencontrerons dans le Code civil allemand et suisse ; elle déclare en effet que « les fonctions dévolues au conseil de famille de lenfant légitime sont remplies par le tribunal de première instance » (art. 389, $ 13) ; l'enfant est toujours placé en tutelle ; ses biens ne sont administrés par ses parents naturels qu’en qualité de tuteurs légaux et sous le contrôle d’un subrogé tuteur (art. 389, $ 2).
Telles sont les mesures de protection organisées par la loi de 1907 ; si nous ajoutons que ces dispositions sur la déchéance et la puissance paternelle s'appliquent aussi et surtout en notre matière, on comprendra la supériorité du nouveau système organisé par le Code civil français.
c) Organisation de l'assistance des enfants. — Cette organisation ne profite pas seulement aux enfants naturels ; elle concerne tous ceux se trouvant dans les cas visés par la loi ; si nous étudions cette question ici, c’est que l'assistance présente surtout de l'intérêt pour les enfants non légitimes.
1. Ambroise Colin, Rapport au « Projet de loi sur la protection et la tutelle des enfants naturels », Bull. Soc. Et. lég., 1901-1902, p. 561.
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La nécessité de l'intervention de l'Etat « pour élever les enfants abandonnés » a été depuis toujours reconnue ; la Constitution française des 3-14 septembre 1791 demandait déjà, dans son titre premier, « Dispositions fondamentales garanties par la Constitution », $ 3, la création d’un établissement général de secours publics ; ce fut la loi du 15 pluviôse an XIII qui organisa la tutelle des enfants assistés, en créant dans ce but les commissions administratives des hospices ; cette loi s’appliquait aux « enfants trouvés » et « abandonnés » ; elle fut remplacée par la loi du 27 juin 1904 : qui admet l’assistance dans tous les cas prévus par la loi du 24 juillet 1889. Sans nous arrêter plus longuement sur ces questions, nous tenons à relever simplement l’ample protection assurée aux enfants grâce à ce système d’assistance ; non pas seulement la garde, mais l’ensemble des pouvoirs de la puissance paternelle sont confiés à ces nouveaux organes de tutelle ; ils sont exercés dans l'intérêt de l’enfant et ne cessent que lorsque « le tuteur estime, après l’avis du conseil de famille, que la remise (aux parents) est dans l’intérêt de l'enfant » (art. 17, loi 1904).
Il résulte de nos développements que cette protection est de plus en plus efficacement assurée ; alors que le Code de 1804 présentait un caractère nettement individuel et réglementait surtout la famille légitime, les lois de la fin du siècle dernier et du commencement du xx‘ assurent la protection des droits de l’enfant naturel ; elles facilitent la recherche de la paternité, développent l'assistance et augmentent les droits de l'enfant dans la famille. Cet ensemble de dispositions fait partie du mouvement social qui, avons-nous dit, s’affirme depuis une trentaine d'années ; elles ont développé une nouvelle vie morale dans le droit et dans le Code civil français.
131. Son caractère nettement individuel, sa préoccupation constante de maintenir la stabilité dans les con-
Loi sur le service des enfants assistés
2 352. — trats' expliquent l’absence du Code de toute disposition générale se référant à l’abus du droit ; nous trouvons sans doute de nombreuses applications de cette notion dans le Code ; il en est ainsi notamment en matière de « louage de choses » (art. 1729), de société (art. 1869), de contrat de travail (art. 1780, $ 2) ; mais nous ne rencontrons pas d’article consacrant ce principe expressément.
L’insuffisance du Code à ce point de vue a été souvent relevée. On a dit cependant que cette notion appartenait à la morale plutôt qu’au droit? ; que son introduction dans le Code civil aurait pour conséquence médiate la destruction du droit et de la liberté civile.
Nous verrons dans nos développements qui suivront ce qu’il faut penser de cette théorie ; contentons-nous de constater pour le moment que le Code civil français continue à consacrer dans l’article 544 l’ancienne règle qui suo jure utitur neminem laedit. L’acceptation de cette règle dans le Code est cependant assez limitée ; on y apporte déjà de nombreuses exceptions en matière de propriété * ; le développement du droit industriel a même fait consacrer par la suite, dans le contrat de travail, la règle contraire (art. 1780, $ 2). Elle continue cependant à exister, car l’économique l'emporte sur le moral dans le Code civil français.
Cette insuffisance de l’élément moral se manifeste encore en de nombreuses matières ; nous ñe rencontrons pas, affirmé dans le Code, le principe, général de la prohibition de l'enrichissement injuste ; en cette matière
1. « Le Code civil, suivant la tradition romaine, place au-dessus de tout la stabilité du contrat et en fait l’une des bases de l’ordre social » (Capitant dans sa note sous Dalloz, 1917.2.33).
2. V. cependant Marc Desserteaux, Abus de droit ou conflit de droit, Rev. trim., 1906, qui déclare qu’ «elle est susceptible au même titre qu’une autre, de réglementation législative »(p. 139); v. aussi Perreau, Les obligations de conscience devant les tribunaux, Rev. trim. du droit, 1913, p. 561, qui indique les tendances contraires existant à ce point de vue entre la jurisprudence et la doctrine; v. Aubry et Rau, t. VI, $ 444, p. 340, note 2bis. M. le Professeur Et. Bartin y constate que « nous touchons à la confusion de la morale et du droit ». Or, dit-il, «les juges ne sont pas des censeurs »; v. aussi note Esmein citée S. 1898.1.17 in fine.
Cela même dans l’art. 544; v. surtout art. suiv
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encore, le législateur français se contente de simples applications du principe.
Le débiteur n’est pas suffisamment protégé ; sans doute, le Code limite l’anatocisme (art. 1154-1155) ; il prévoit (art. 1907) que l’intérêt conventionnel ne peut dépasser l'intérêt légal, sauf le cas où la loi l’autorise ; de nombreuses lois spéciales : ont tendu à réduire cet intérêt au taux légal.
Une telle limitation est complètement insuffisante ; elle n’accorde pas de pouvoirs suffisants au juge pour réprimer l’usure et pour assurer légalité entre les parties. Sa rigueur mathématique, tout en sauvegardant la sécurité dans les transactions, lui enlève la souplesse nécessaire pour s'adapter aux nombreux cas de la pratique ; par là, elle est de beaucoup inférieure aux dispositions que nous rencontrons en cette matière dans le Code civil allemand et suisse. Si nous ajoutons que le législateur français n’admet pas la lésion comme cause générale de nullité des conventions (art. 1118) ?, qu’il n'autorise pas le juge à diminuer la clause pénale même excessive (art. 1231), on comprendra facilement que la protection intervenue en matière d'usure paraïsse la plupart du temps insuffisante.
Certes, le Code civil consacre le principe que les conventions ne peuvent être contraires aux bonnes mœurs (art. 6) ; mais ce principe est limité en matière d'usure par celui de la stabilité des conventions ; le juge n’a pas suffisamnient de pouvoirs et il ne peut tenir compte de la situation respective des parties et des abus commis par l’une à l’égard de l’autre.
1. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, 5° éd., t. Il, p.29 ets.
2. M. le professeur Capitant constate, dans son compte rendu du livre de M. René Demogue : Le Traité des obligations en général, Revue trim., 1923, que «bien des jurisconsultes approuvent le système du Code qui tient la lésion pour chose indifférente, pour la raison que la valeur des choses est relative et ne peut être à l’avance déterminée par le législateur » (p. 915). Tout en reconnaissant que le système de la lésion tel que le conçoit M. Demogue (« basé non sur l'inégalité des prestations mais sur l’idée d’une inégalité telle qu’elle risque d’atteindre profondément un contractant, une classe ») «a devant lui un bel avenir », il demande de ne « pas abuser de cette notion car on risquerait d’ébranler la foi dans les contrats et d'encourager l'esprit de chicane » (p. 965).
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132. L’insuffisance morale du Code paraît encore en matière de responsabilité. Celle-ci ne repose pas sur une notion suffisamment large ; elle ne s'applique pas à un nombre suffisamment grand de personnes.
Quelle que soit la supériorité du système basant la responsabilité sur la faute, il paraît souvent insuffisant : a) Lorsque l'inégalité de fortunes des parties rend la nonréparation du préjudice commis sans faute manifestement injuste ; b) lorsque l’augmentation des risques exige le renforcement de la responsabilité. C’est ce que le législateur français de 1804 n’a pas compris ; c’est ce qu'il ne pouvait comprendre sans le développement industriel qui a suivi.
Le Code ne connaît que les personnes physiques ; il ignore les personnes juridiques ; il ne pouvait donc les déclarer civilement responsables. Cela constitue sans doute une grande lacune non seulement au point de vue économique, mais aussi au point de vue moral.
133. Tel est ce que nous avions à dire sur les facteurs idéaux dans le Code ; si nous ajoutons l’absence de sanctions accordées au nom, la notion restreinte du droit de propriété (le Code ignore la propriété littéraire), on perçoit facilement l’infériorité du Code. Certes, l’élément moral n’est pas absent ; les lois postérieurement insérées dans le Code! y insuffleront une vie idéale nouvelle ; mais la souveraineté de l’individu continue à être trop grande, l’enfant naturel n’est pas suffisamment protégé, la femme mariée n’a pas acquis des droits égaux dans
1, C'est ce que nous avons déjà vu notamment en matières d'assistance et de protection de l’enfance. 11 faut d’ailleurs reconnaître que l’éclosion de cette législation sociale est la conséquence du travail de la jurisprudence française. Nous assistons en effet durant tout le xixe siècle, à une véritable opposition existant entre la jurisprudence et la doctrine; alors que la doctrine établissait « une cloison étanche entre le droit et la morale », les juges « dès la promulgation de nos Codes... infusèrent la morale dans la législation d’une manière si large et si constante, qu’en l'ignorant on se ferait une idée singulièrement étroite de notre droit pratique... » (Perreau, Les obligations de conscience dévant les Tribunaux, Revue trim. du droit, 1913, p. 504); Thaller, Avant-propos de l'Œuvre juridique de R. Saleilles, 1914, p. 19-20 ; v. aussi Josserand, Essai sur la propriété collective, Livre du Centenaire, t. I, p. 357; Capitant, Les transformations du droit civil français depuis cinquante ans, Livre du Cinquantenaire, t. 1, 1923, p. 79.
le ménage, enfin le débiteur est trop souvent à la merci du créancier !.
À tous ces points de vue, les Codes qui suivront auront un caractère moral plus affirmé ; c’est ce que nous nous proposons de voir en passant à l’étude du Code civil allemand.
B. — Code civil allemand.
134. L'intérêt que présente l’étude du B. G. B., considérée au point de vue moral, apparaît surtout si l’on compare les deux projets successifs qui y ont abouti ; alors que le premier était encore nettement individualiste ?, l’élément moral et social l'emporte dans le second * : il suffit, pour s’en rendre compte, de rappeler l’évolution accomplie, tant en matière d’abus de droit, qu’en matière de propriété.
Se conformant au Code prussien “, le premier projet n’appliquait l’abus du droit que d’une façon restreinte ; il en est tout autrement dans le Code civil d’aujourd'hui : la notion consacrée par lui est beaucoup plus large, ainsi que nous le verrons plus tard.
Il en est de même en matière de propriété : traitant des pouvoirs du propriétaire, l’article 48 du premier projet employait le mot « nach Wilkung »° ; or ce mot fut effacé par la suite dans le second projet.
1. Voir notamment Duguit, Etudes de droit public. L'Etat, le Droit, objectif et la Loi positive, t. 1, 1901, qui croit que « toute la législation positive de nos Codes a été établie sur le fondement du droit individuel; Or le droit est social, exclusivement social. Cette autonomie entre les législations positives et la conscience moderne est, à notre avis, une des causes profondes du malaise dont souffrent nos sociétés » (p. 13).
2. V. Gierke, Der entwurf eines B. G. B., 1888; Antoine Menger, Le rôle social de la science du droit, Rev. d'Econ. pol., janvier 1896, p. 62.
3. Voir Planck, Burgerliches Geselzbüch, t. I : «Le B. G. B. a... une direction qui vise l’avenir en ce qui concerne le domaine social. Il accorde une protection équitable aux faibles contre les forts... » (p. 55); même sens, Behrend, Der Eniwurf eines Reichsgesetzes über den Verfieherungsvertrag 1901 : « les grandes codifications dans lesquelles la liberté de contracter fut limitée en faveur de la partie plus faible économiquement » (p. 22).
Arbitrairement
6. V. art. 903 B. G. B. Voir aussi Code civil allemand, traduction Office de législation étrangère, t. II, 1906, notes sous art. 903,
Ces deux exemples que nous venons de citer: prouvent tout le chemin parcouru en quelques années. Le nouveau Code a un caractère nettement social ; il protège les faibles, tant en matière de travail, de louage, que d'usure ; il élargit la capacité de la femme et assure la protection de l’enfance.
L'élément moral lui-même n’est pas absent du Code ; le législateur allemand le consacre expressément en plusieurs articles. C’est ce que nous verrons dans nos développements qui suivront.
Nous conformant au plan déjà suivi, nous étudierons dans diverses sous-sections la famille, l’enfance, l’abus de droit, la responsabilité, l’usure. Mais avant d’y passer, nous tenons à examiner brièvement le rôle du facteur moral dans la protection de la personnalité.
135. Protection de la personnalité. — Cette protection se réalise dans le Code civil allemand à un double point de vue : a) Par la sanction accordée à la matière du nom ; b) par l’ensemble de mesures destinées à garantir la santé et la moralité des ouvriers et des personnes physiques en général.
a) Sanction du nom. — Le législateur allemand élargit la protection juridique; il protège le droit au nom et le crédit moral ; il considère le nom « comme un droit absolu de l'individu … », comme « un élément de la personnalité envisagée au point de vue social? ».
Partant de cette conception très large, il accorde à Payant droit une double sanction ; une action pour le cas où une autre personne s’est servie de son nom, ou pour le cas où cette personne lui en conteste l’usage (art);
La supériorité d’un tel système est indéniable ; en consacrant le droit de propriété au nom, le législateur allemand a marqué le besoin qu’il y avait à protéger
Et nous pourrions en citer kien d’autres
2. Code civil allemand, op. cit., t. I. Notes sous article se référant au droit au nom.
non seulement les intérêts matériels, mais encore les intérêts d'honneur, n'ayant qu’une simple valeur morale.
Cela est d'autant plus intéressant à noter que cette disposition constitue une exception au principe contraire établi par le Code en matière de propriété ; en effet, Particle 903, qui établit les droîts du propriétaire, limite d’une façon excessive la notion de propriété, en l’appliquant seulement aux objets corporels ‘. Une disposition telle que celle de l’article 12 consacre non seulement un progrès économique indiscutable ?, elle a aussi et surtout une grande valeur morale.
b) Mesures destinées à garantir la santé et la moralité des ouvriers. — Ces mesures de protection apparaissent surtout en matière de travail ; elles existent cependant aussi en d’autres matières. Il en est ainsi notamment pour la rupture du bail se référant à une maison malsaine ; le Code permet cette rupture d’une manière générale, toutes les fois qu’un danger sérieux pour la santé peut résulter de son utilisation ; la valeur morale d’une telle disposition doit être relevée, puisqu’elle place la protection de la santé au-dessus de la stabilité des conventions.
C’est surtout en matière de travail que le législateur accorde une importance toute nouvelle aux facteurs moraux. On a dit avec raison que « le devoir moral y a été élevé à la hauteur d’un devoir juridique absolu “.
Ces devoirs sont nombreux : ils se réfèrent d’abord à l’assistance et aux soins médicaux nécessaires en cas de maladie de l’obligé aux services vivant avec son patron (art. 617), à l’obligation de fournir et de maintenir « les locaux, installations et ustensiles » dans des conditions telles que « l’obligé soit protégé contre tout
1. En limitant le droit de propriété aux choses susceptibles d’appréhension, le Code civil allemand marque un regrès par rapport au Code civil français.
Code civil allemand, op. cit., t. II, p
danger pour sa vie et sa santé, autant que la nature de la prestation des services le permet » (art. 618).
Ces dispositions consacrent, en matière de travail, une responsabilité beaucoup plus grande que celle rencontrée dans le Code civil français ; elles sont l’expression des tendances sociales existant au moment de la rédaction du Code civil allemand. En assurant plus de justice dans les rapports du salarié et du patron, elles renforcent l’élément moral dans le droit ; aussi écartent-elles le droit à l’assistance, pour le cas où la maladie a été contractée « par le fait intentionnel ou négligence grossière » (art. 617). Cette disposition a passé dans toutes les législations modernes ; intérêt individuel ne peut, en effet, l'emporter sur l'intérêt général de la production! ; la moralité elle-même dans la loi exige d'écarter cette protection pour le cas de dol.
Le Code protège encore « la santé, la moralité et la religion de l’obligé », pour le cas où ce dernier a été admis dans la communauté de vie domestique de l'ayant droit aux services ; celui-ci est alors obligé par la loi à prendre les mesures nécessaires dans ce but ?.
On voit ici encore s'affirmer d’une façon absolue le droit pour l’ouvrier à la protection des différents attributs de sa personnalité ; désormais, dans le Code civil allemand, chacune des parties a non seulement des droits, mais des obligations ; le caractère profondément individualiste rencontré dans le Code civil français est absent en cette législation. On y trouve un droit plus social, une importance nouvelle accordée au côté moral du droit. Ce sentiment plus humaïn, plus moral, nous le rencontrerons aussi en matière de famille.
136. Famille. — Nous l'avons déjà dit souvent : c’est surtout en droit de famille que s’affirme le caractère
1. Aussi les Codes civils modernes, tout en établissant un minimum de salaire insaisissable, écartent cette règle pour indemnité due à raison de dommage causé par dol. V. art. 540 al 2 CONS 302 IC NB;
2. Ces mesures concernent les locaux destinés à habitation ct au coucher... la nourriture et également le temps de travail et de repos,
personnel et individuel du droit national. Il en est ainsi notamment pour le Code civil allemand, dans la matière que nous nous proposons d'aborder maintenant ; le côté moral et social du droit allemand, de la fin dr siècle dernier, s'exprime en de nombreuses dispositions. Nous y trouvons exprimé un droit plus développé de la personnalité de la femme et de l'enfant ; le facteur moral lui-même y acquiert une importance beaucoup plus grande que celle qu’il avait dans le Code civil français,
a) Développement de la personnalité de la femme et de l'enfant. — C’est le premier trait qui se dégage du Code civil allemand ; la famille apparaît comme une association soumise sans doute à une direction unitaire, mais conférant des droits égaux aux époux, et créée surtout en vue de l’intérêt des enfants.
À côté de la famille apparaissent d’autres organes chargés d’assurer cette protection : c’est le tribunal de baïllage jouant le rôle de tribunal de tutelles, investi de pouvoirs très larges non seulement pour la constitution et la surveillance des tutelles, mais pour la surveillance et l’intervention dans la puissance paternelle ; enfin, c’est le conseil communal des orphelins jouant un rôle de pur renseignement auprès du tribunal.
Nous avons déjà parlé du développement de la capacité civile de la femme mariée ; aussi n’y reviendronsnous pas. Nous tenons simplement à ajouter que la mère de famille acquiert désormais avec son mari des droits égaux sur la personne et les biens de ses enfants ; le législateur allemand étudie en effet à la suite de la puissance paternelle (art. 1626-1683), la puissance maternelle de la mère (art. 1684-1698).
De plus, le Code protège la personnalité de la femme mariée en permettant au tribunal de tutelles d’intervenir dans les rapports des époux ; cela d’abord, lorsque le mari refuse de donner son assentiment et que ce refus constitue un abus ; le tribunal peut alors sup-
pléer au consentement du mari (art. 1358). Cela aussi, lorsque les époux sont séparés et que la demande de Pun d’entre eux en vue du rétablissement de la vie commune se présente comme un abus de son droit (des effets du mariage en général, art. 1352, $ 2). Enfin le Code élargit le droit successoral de l'époux survivant, en le considérant comme un héritier légitime venant à la succession pour une part importante.
On comprend la supériorité de ce système ; cette supériorité s'affirme aussi par rapport à la protection accordée aux enfants.
Cette protection apparaît dès le commencement ; en. effet, alors que le Code civil français ne consacre que dix-sept articles à la puissance paternelle, le B. G. B. en contient plus de soixante-dix : à côté de la puissance appartenant au père (art. 1626-1683), le Code place celle accordée à la mère (art. 1684-1698) ; il y réglemente l’ensemble des problèmes que pose l’exercice de la puissance paternelle. Ces problèmes se réfèrent à l’administration des biens et au pouvoir du père sur la personne des enfants.
æ&) Nous avons déjà indiqué l’infériorité du Code civil français au point de vue de l’administration des biens personnels de l’enfant ; il en est tout autrement dans le B:G.°B:
On y voit apparaître, à côté de l’autorité du père de famille, celle du tribunal de tutelles. L'intervention de ce dernier est exigée pour autoriser les actes les plus graves de cette administration (art. 1683).
Le tribunal peut aussi imposer au père des mesures de protection, pour le cas où « le patrimoine de l’enfant est mis en péril » par sa déconfiture ou par sa mauvaise gestion. Bien plus, l’administration des biens ellemême peut lui être enlevée, lorsque le père a lésé le droit de lenfant à l’entretien ou lorsqu'il y a lieu de craindre pour l’avenir que son entretien ne soit gravement compromis (art. 1667). Enfin, lorsqu’à la suite de la mort de la mère, le père se remarie, il peut être
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obligé par le tribunal à rendre comptes, à faire inventaire, à donner des sûretés (art. 1668-1669).
Il résulte de cet ensemble de dispositions que les pouvoirs absolus appartenant au père sur les biens de ses enfants n’existent plus dans le Code civil allemand. Les biens personnels de ceux-ci forment un patrimoine à part dont l'administration et l’usufruit appartiennent au père de famille ; mais ces droits accordés au père, le sont en vue d’un but bien déterminé : celui de l’entretien des enfants. Lorsque ce but ne peut être atteint par suite de la mauvaise gestion ou de la déconfiture du père, il appartient au tribunal de tutelles d’intervenir ; par là on assure le maximum de protection aux biens des enfants.
a”) Les changements accomplis en matière de biens se manifestent aussi quant à la personne des enfants ; ici encore les pouvoirs absolus du père de famille ont cessé d'exister : le Code déclare en effet expressément que, lorsque « l’intérêt moral ou physique de l’enfant est en péril par le fait que le père mésuse du droit de prendre soin de sa personne, néglige l’enfant ou se rend coupable d’actes infamants ou immoraux, il appartient au tribunal de tutelles de prendre des mesures nécessaires pour parer à ce danger. Le tribunal de tutelles peut notamment prescrire que l’enfant sera placé, pour y être élevé, soit dans une famille convenable, soit dans une maison d'éducation ou de corection » (art. 1666).
On perçoit facilement toute l’importance de cette disposition ; le père peut être déchu des pouvoirs lui appartenant lorsque lintérêt de l'enfant vient à être atteint; il en résulte désormais que la puissance paternelle apparaît comme une fonction sociale n’accordant pas toujours des droits mais imposant surtout des obligations ; que celles-ci concernent non seulement Îles intérêts matériels mais aussi ceux ayant une valeur purement morale. La loi ne peut faire abstraction de ces derniers qui se réfèrent à l'éducation et à la person-
nalité même de l’enfant ; l'intérêt d'avenir de l'Etat exige l'intervention du tribunal de tutelles pour suppléer dans ce cas à la défaillance de la famille t.
Cet ensemble de dispositions présente un caractère nettement moral en ce qu’il protège et assure le développement de la personnalité de la femme et des enfants sous leurs différents aspects.
b) Facteur moral en matière de droit de famille. — Ce caractère moral du Code apparaît encore en de nombreuses dispositions du droit de famille : il en est ainsi notamment en matière de constitution de dot, d’obligation d’entretien, de nullité du mariage.
b’) Constitution de dot. — S’opposant ici encore au Code civil français, le B. G. B. impose aux parents l'obligation de doter leurs filles (art. 1620) ; une telle disposition répond à un sentiment profondément humain. Son caractère moral est traditionnel? ; aussi n’y insisterons-nous pas.
b”) Obligation d'entretien. — Elle répond à un sentiment de solidarité qui doit unir les membres d’une même famille ; aussi n’est-elle pas exigée que pour le cas de besoin. Le législateur allemand lui consacre un grand nombre d'articles (art. 1601-1615) ; il y a lieu de relever parmi ceux-ci la disposition de l’article 1611 : cette disposition déclare expressément « quiconque est tombé dans le besoin par sa faute morale ne peut réclamer que l’entretien strictement nécessaire ». On perçoit ici encore l’importance accordée par le législateur allemand au facteur moral, puisqu'il lui permet de limiter l’obligation d’entretien. Une telle disposition a non seulement un intérêt pratique; elle répond à un sentiment profond d’équité.
1. L'art. 135 de la Loi d'introduction autorisait chaque Etat confédéré «de diriger l'éducation de l’enfant, — en cas de danger moral... ou quand les parents ont subi des peines graves », Scherer, Code Napoléon et Code Guillaume II, 1929, p. 23.
Elle existait aussi dans l’ancien droit français
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b”) Nullité du mariage. — L'importance nouvelle accordé au facteur moral apparaît surtout en matière de nullité de mariage. En effet, alors que le Code civil français (art. 1705) ne l’admet que pour cause d’erreur sur la personne physique, le B. G. B. l’étend à l'erreur sur les qualités morales sociales ou civiles (art. 1333).
La famille, telle que la conçoit le législateur allemand, est une association « reposant sur légalité des deux sexes !: » ; elle est la base de la société civile aussi appartient-il « à l'Etat et aux communes de veiller à sa pureté, à sa santé et à son amélioration sociale ? ».
Cette association est créée en vue de la protection des enfants à naître ; en cas de défaillance, l'Etat doit intervenir : car « la jeunesse doit être protégée contre l'exploitation, ainsi que contre l’abandon moral, intellectuel ou physique * ».
137. L'enfance. — Le Code civil allemand protège la famille légitime fondée sur le mariage ; il la considère comme base de la société civile.
Le développement des idées sociales, à la fin du siècle dernier, ont rendu impossible la méconnaissance des droits de l’enfance.
Aussi trouvons-nous consacré par le B. G. B. un système mixte : le législateur facilite la recherche de la paternité, mais l’enfant n’est jamais le parent de son père ; de plus, le Code organise un ensemble de mesures destinées à protéger l’enfant naturel.
a) Le Code allemand innove en cette matière d’une façon assez curieuse : il établit une présomption de paternité à l’égard de celui « qui a cohabité avec la mère dans le temps de sa conception » (art. 1717) ; une disposition si libérale facilite pour beaucoup lexercice de l’action en recherche de la paternité ; aussi
1. Art. 119, al. 1 de la nouvelle Constitution allemande. 2. Art. 155, al. 1 de la Constitution.
Art. 118, al. 3 de la nouvelle Constitution
rte
a-t-on pu craindre avec raison que le législateur allemand « ne soit allé trop loin’ », et cela, pour un résultat assez minime.
Nous ne le croyons certes pas ; en élargissant l’exercice de cette action, le Code civil allemand a pu ouvrir la voie à plus de scandales que les législations qui prohibaient la recherche ; peut-être même, en renversant la charge de la preuve, a-t-il facilité l’abus en cette matière ? ; mais cette présomption est exclue « pour le cas de cohabitation de plusieurs dans le même temps » (art. 1717 fin), ou lorsqu'il y a eu « impossibilité de conception de la part de celui qui a cohabité ». Pour les autres cas, quelles que soient les difficultés qui en résultent, un tel système est de beaucoup supérieur à celui rencontré dans le Code civil français. En rendant chacun plus responsable de ses actions, il facilite pour beaucoup le développement moral du droit ; il protège en même temps la famille légitime, en écartant tous liens de parenté entre l'enfant reconnu et son père naturel.
b) La méconnaissance des liens de parenté (art. 1598) s'explique par l’impossibilité de l’établir d’une façon certaine et par le désir de protéger la famille légitime: aussi, même reconnu, lenfant n’a aucun droit de succession dans les biens de son père“, mais celui-ci doit veiller à son entretien. Le Code transforme cette obligation en une véritable dette civile envers la mère et les parents maternels de l'enfant (art. 1709) ; elle subsiste jusqu’à ce que l’enfant aït atteint seize ans
Raoul de la Grasserie, op. cit
2. Une solution parfaite en cette matière nous paraît, sinen impossible, du moins difficile.
3. Cette distinction a été critiquée et « rangée plutôt parmi les regrès que parmi les progrès » Raoul de la Grasserie, Code civil allemand, p. XXI. Elle n’existe d’ailleurs plus dans le projet soumis au Reichstag le 11 janvier 1929 : « Le père n’est pas seulement sujet à l’obligation de subvenir à la subsistance de l'enfant : il existe entre lui et l’enfant un lien de famille pouvant aller jusqu’à l’octroi de la puissance paternelle. Par contre les pères présumables (concubins) ne sont tenus qu’à l’obligation alimentaire » (professeur D' Theodor Kipp, Berlin, Der Entwurf eines Gesetzes über die unekelichen kinder und die Annahme an kinder Statt, Deutsche Juristen Zeitung, 1929, Heft 7, p. 461).
4. Celui-ci peut cependant disposer en sa faveur par testament.
et même après, lorsque, par suite « d’infériorités physiques ou intellectuelles », il ne peut subvenir à ses besoins !,
Tenant compte des considérations morales qui militent en faveur de cette dette, le Code déclare qu’elle passe aux héritiers, alors même que le père est mort avant la naissance de l'enfant (art. 1712) ; de plus, pour assurer la protection de l’enfant en cette matière, le Code demande l’intervention du Tribunal de tutelles, pour approuver « toute convention entre le père et l’enfant, sur l'entretien à venir ou sur le règlement de nature à le désintéresser en guise de pension alimentaire » (art. 1714) ; il ajoute même que « la renonciation gratuite à l’entretien pour l’avenir est nulle ».
Si nous rappelons que le père peut être condamné, dès avant la naissance de l’enfant, « à la demande de la mère et par mesure provisionnelle » (art. 1716), on comprendra facilement la supériorité de cette réglementation. L’enfant naturel n’est pas le parent de son père, mais un simple créancier d’aliments ; le Code civil allemand protège ainsi d’une façon très efficace l’enfance ?. Il en est de même quant aux dispositions par lesquelles le Code réglemente la maternité naturelle ; à ce point de vue cependant, la protection de l'enfant a été poussée trop loin, et cela, au préjudice de la famille légitime.
Le législateur allemand accorde à l’enfant naturel visà-vis de la mère et vis-à-vis des parents de celle-ci, la condition légale d’enfant légitime (art. 1705) ; il ajoute même que cela est vrai également pour le cas de parenté adultérienne ou incestueuse. Une telle disposition, loin
1. Nous tenons aussi à relever la modification apportée par le projet soumis au Reïchstag le 11 janvier 1929; tout en déclarant que « si l’enfant après 16 ans accomplis, mais avant sa 25° année, devient infirme, l'entretien complet est de droit », le projet ajoute : « mais si l’enfant a contracté l’infirmité par suite d’une faute morale, l'entretien est réduit au strict nécessaire » (art. 1709, al. 2), cité d’après professeur DT Theodor Kipp, Berlin, Der Entwür/f eines Geselzes über die unekelichen kinder und die Annahme an kinder statt, Deutsche Juristen Zeitung, 1929, Heft 7, p. 463.
2. Au moins pour ce qui concerne l'entretien, aussi nous ne pouvons admettre les critiques de M. Raoul de la Grasserie au sujet de l’absence de « franchise législative » du Code civil allemand. Code civil allemand,
p. XXI.
de renforcer les liens du mariage, n’arrive qu’à les rendre plus lâches : ; aussi ne comprenons-nous pas qu’elle ait été suivie par le législateur allemand.
La protection de l’enfant résulte aussi de l’ensemble des dispositions législatives existant en cette matière. Le Code tient compte des qualités morales inférieures qu’on rencontre souvent chez les parents naturels : aussi, alors que la mère légitime a toujours? la puissance paternelle sur ses enfants®, l’article 1707 du B. G. B. la refuse à la mère naturelle : celle-ci n’a que « le droit et le devoir de prendre soin de la personne de l'enfant »
L'enfant est toujours mis en tutelle ; c’est au juge des tutelles qu’il appartient de la nommer ; il lui appartient aussi, ainsi qu'au conseil communal des orphelins, de surveiller la façon dont cette tutelle est exercée : la loi le déclare responsable en cas de défaillance à ses obligations (art. 1839, $ 2).
Il résulte que cette protection est amplement assurée : en facilitant la recherche de la paternité, en imposant l'obligation d’entretien, enfin en déclarant l’égalité par rapport à la mère entre les enfants naturels et les enfants légitimes, le B. G. B. a ouvert la voie, en cette matière, à toute une nouvelle évolution morale du droits “.
. Ces innovations ont certes marqué un réel progrès du facteur idéal dans le droit ; elles ont cependant constitué quelquefois une atteinte à la protection de la famille basée sur le mariage. Cela est d'autant plus intéressant à noter que l’importance du mariage comme
En l'absence du mari
3. Le tribunal peut cependant lui adjoimdre un conseil pour l'aider dans sa tâche.
4. Qui fut consacré en dernier par la Constitution de Weimar et le projet sur les enfants naturels dont nous parlerons plus tard. Les art. 120- 121 de la Constitution de 1919 déclarent déjà que le développement physique, moral, intellectuel des jeunes générations est le premier devoir et le droit naturel des parents. La société politique surveille la façon dont ils s'en acquittent ». Et l’art. 122 ajoute que la législation doit « protéger le développement des enfants naturels comme celui des enfants légitimes »,
facteur moral dans le droit a toujours été reconnue par le législateur allemand ; vingt ans encore après la rédaction du Code civil allemand, le législateur constituant : déclarait que « le mariage, en tant que fondement de la vie de famille, de la conservation et de l’accroissement de la nation, est placé sous la protection particulière de la Constitution ?.
138. Abus de droit. — Cette notion est traditionnelle en Allemagne ; le Landrecht prussien y consacrait déjà quelques articles # ; il en faisait même une application expresse à la matière de la propriété‘. Ce système fut suivi par le premier projet du Code civil allemand ; il en fut de même dans le deuxième projet. Ce dernier en fait une application beaucoup plus large *, cela, tant en matière de famille, que d’obligation ? ou de propriété à.
Le système allemand suppose non seulement un acte contraire au droit, mais encore la connaissance de cette contrariété chez celui qui laccomplit ; la nécessité de cette intention apparaît tant dans l’article 226 que dans l’article 826, $ 3. En subordonnant l’annulation de Pacte juridique à la preuve de cette intention, le législateur allemand a diminué l'arbitraire du juge ?.
1. Constitution de Weimar, 11 août 1919, traduite et annotée par Joseph Dubois, 1920.
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3. Art. 36 et 37, se référant à l'exercice du droit, cités d’après Campion, L'abus du droit, Bruxelles, 1925.
4. Art. 27-28 du Landrecht prussien appliquaient le principe de l’abus du droit au droit de propriété.
5. Le principe, consacré par le Bundesrath pour l'exercice de la propriété, fut étendu à tous les droits par le Reichstag, art. 226; Planck, Burgerliches Gesetzbuch, t. 1, p. 48.
6. Art. 1357 en matière de puissance maritale, 1666, puissance paternelle.
Voir surtout l’art. bien connu 138, al. ? du B. G. B
8. Tel est le cas de l’art. 905 pour la propriété du dessus et du dessous; l’art. 906 pour les troubles du voisinage, etc.; l’art. 205 du B. G. B., tout en déclarant que la propriété d’un immeuble comporte celle du dessus et du dessous, ajoute : « néanmoins le propriétaire ne peut s'opposer à ce qui se fait à une telle profondeur ou à une telle hauteur qu'il n’a aucun intérêt à l'empêcher ».
9. C’est ce que croyait notamment Saleilles : « L’arbitraire n'existe plus... lorsqu'il n’est question que d’une seule et unique condition caractérisée… par la prépondérance, ou plutôt par l’existence exclusive, de cette
On a cependant critiqué ce système en prétendant qu’il était ou inutile ou injuste’; qu’en livrant la liberté civile à l’arbitraire du juge, il pouvait donner lieu aux pires difficultés. On a même prétendu que la notion d’abus de droit elle-même ne se concevait pas ?, puisque « le droit cesse là où l’abus commence * ».
Certes, cette notion a une valeur surtout morale ; mais le développement de la vie sociale a rendu son intrusion dans le droit, et partant dans le Code, absolument nécessaire, On ne conçoit plus désormais des droits purement individuels ne présentant pas de côté social“. L’abus de droit apparaît « comme un correctif à la conception trop individualistes des droits subjectifs ® » ; son caractère flexible, ses contours lâches permettent aux juges de faire évoluer les articles du Code avec les besoins tou-
intention malicieuse et nuisible, en dehors de tout intérêt légitime » (De l'abus du droit, Rapport présenté à la 1'° sous-commission de Révision du Code civil, Bull. Soc. El. lég., 1905, p. 346).
1. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. 11, p. 2€5; Planck, Bürgerliches Gesetzbuch, t. 1, p.276 ets.; voir aussi Endemann, Einführung in das Studium des B. G. B., p. 422, note ?.
2. Voir V. Esmein, note S. 1828.1.27 : « en entrant dans la recherche des intentions, on substitue. la faute morale à la faute juridique et on transforme nos juges en censeurs » et l’auteur relève le grand arbitraire qui peut en résulter; professeur A. Martin, L’abus du droit et l’acte illicite, Extrait de la Zeitschrift für Schweizerisches Recht, N. F. XXV, p. 34; v. même sens, professeur E. Bartin. Le distingué civiliste de la Faculté de droit de Paris, croit que cette notion vise non pas à sanctionner l'intention de nuire, mais à réprimer « plus généralement l'intention contre laquelle on peut éleverd’un point de vue social et humanitaire, des critiques plus ou moins justifiées ». Or «les juges ne sont pas des censeurs » et l’auteur croit se trouver en présence d’une véritable « confusion de la morale et du droit (Aubryet Rau, t. VI, n° 444, p. 340, note ? bis).
3. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. IT, n° 871.
4. Voir Duguit, L'Etat, t. 1, p. 13; v. aussi Joseph Delpech, Code civil allemand, Annales de la F'aculté de droit d'Aix, 1907. Parlant de la consécration par le C. civ. all. de l’abus du droit, l’auteur ajoute : « l’on ne saurait à mon gré trop se réjouir de voir couvert de l’autorité des textes. le principe fondamental à toute société et de toute législation, que le contenu d’un droit n’est jamais illimité et que le droit — distinct de la morale indi viduelle et non qualifié pour en consacrer les exigences, — ne saurait, par contre, sans préjudice grave pour la conscience publique, se mettre en désaccord avec ce que réclament la morale et l’évolution sociale » (p. 156); Josserand, Cours de droit civil français, 1930, p. 102-103.
5. Cornil, Droit privé, 1924, p. 174; même sens Duguit, qui croit que la notion d’abus de droit «est un procédé inventé par les juristes pour écare ter les conséquences qui découlaient logiquement du caractère absolu du droit de propriété, et maintenir en même temps ce caractère » (Les transformations générales du droit privé, 1912, p. 199); v. aussi Josserand, Dallozi 1913, II, p. 177; enfin Campion, qui constate que : « la théorie de l’abus an droit permet la transformation sans heurts et par simple évolution, du drot individuel en droit social » (L'abus du droit, Bruxelles, 1925, p. 320). ;
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jours nouveaux de la vie ; aussi cette notion est-elle surtout nécessaire dans les matières de droit les plus sujettes à évolution : il en est ainsi notamment dans le droit de travail.
Le caractère évolutif et peu précis de cette formule peut présenter de grands dangers ; il peut permettre l’immixtion du juge dans la sphère abandonnée à l’activité individuelle ; il peut conduire alors à la destruction de toute initiative privée’. C’est ce que le législateur allemand a compris ; aussi, tout en élargissant la notion d'abus de droit, tout en considérant comme tels les actes déloyaux contraires aux bonnes mœurs (art. 826), il a limité son application en la subordonnant à l’existence d’une intention nocive.
Quelle que soit l’importance qui doit être accordée à l’activité individuelle de chacun, la moralité dans le droit exige de limiter cette activité, lorsqu'elle abuse de son autorité ; comment pourrait-on y arriver, sinon par des formules suffisamment larges qui permettent au juge d'intervenir ? De là, les nombreuses dispositions existant dans le B. G. B,, tant en matière d’abus de droit que d'usure.
139. Le système consacré par le Code civil allemand en matière d'usure, présente un intérêt indiscutable pour notre chapitre.
Tout en maintenant le principe de la Hhetrté des conventions synallagmatiques, le législateur allemand y a réprimé l’abus : cela non pas seulement #n matière de fixation d'intérêt conventionnel, mais dans tous les cas où l’une des parties « exploite le besoin, la légèreté ou linexpérience de lautre », pour se faire promettre ou fournir une prestation, « d’une disproportion choquante » par rapport à celle qu’il fournit lui-même (art. 138).
Cette disposition, introduite seulement dans Je
1. L'art. 226 « peut être un article né-mort, selon le développement de‘la jurisprudence, mais il peut aussi signifier la destruction de toute confiance en des droits bien acquis et en la sécurité contre des débiteurs malhonnêtes » (Planck, Burgerliches Geselzbrech, t. I, p. 49).
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deuxième projet du B. G. B.:, est le résultat de tout un travail législatif, accompli d’abord en matière de droit pénal, avant de recevoir une sanction en droit civil? ; il a consisté à appliquer à tous les contrats commutatifs les règles établies d’abord en matière d’usure.
La nouvelle disposition, inscrite dans l'article 138, accorde au juge de très larges pouvoirs pour apprécier non seulement l'existence de l’abus, mais aussi la disproportion des prestations #. On a invoqué, à l'encontre de de ce système, l’inconvénient que présentait cette formule « d’être un peu vague » et « de créer une certaine insécurité » ; on a même soutenu la supériorité de la fixation d’un quantum déterminé “.
Tout en reconnaissant la part de vérité de ces allégations, nous croyons cependant que le système du Code civil allemand en matière de lésion est de beaucoup préférable à celui de la limitation à un quantum, qui est celui appliqué dans la législation française *.
L'histoire du droit prouve que toute limite trop précise existant en cette matière est impossihle, puisque ne satisfaisant pas suffisamment le but poursuivi ; il
Gounot, op. cit
2. La loi pénale du 24 mai 1860 applique le nouveau principe au contrat de prêt; la loi du 9 juin 1893 l’étend à tous les contrats commutatifs. Eafin l’art. 138, al. 2? « sur le terrain du droit civil et... avec des conditions d'a plication bien autrement larges, prohibe au nom de la moralité sociale, tout acte juridique entaché d’abus », Gounot, le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé, {hèse Dijon, 1912, p. 441.
3. « La portée de tels textes dépasse singulièrement la vieille question de l’usure. Par ces déclarations... c’est toute une conception nouvelle Ce Ja justice contractuelle qui pénètre dans le droit » (Gounot, op. cit., p. 442). Nonobstant ces pouvoirs, on a dit qu’ils étaient insuffisents pour protéger le salaire « contre l’exploitation quasi-usuraire ». « Le.moyen cue fournit l’art. 138 est trop peu efficace; en en élargiesent les ap plicaticne, ce ne serait toujours qu’au cas légal vieant l’exploiteticn \culue cue la règle juridique apporterait la sanction civile »,, Prants, cité d’après Escara, La lésion dans le contrat de travail, Bull. Soc. ET. lég., 1206, p. 242. Voir aussi Demogue Traité des obligations, &. 1, p. 603.
4. Demogue, Rapport présenté sur la proposition de loi dé MM. Guibal et Dupin, Bull. Soc. Et. lég., 1922.
5. Nous croyons en effet qu’il faut accorder au juge de très larges pouvoirs pour leur permettre deréprimerles différentes espèces d'usure; v.nmême sens, Escara, op. cit.; v. aussi intervention dans la discussion du projet de loi Guibal sur la lésion, de M.le doyen ce la Faculté de droit ce Genève, Paul Moricaud : l’auteur constate «qu’il était impossit le de fixer un chiffre, vu l’extrême diversité des circonstances », et il ajoute : «on s’est mis (alors) à la recherche d’un critère de l'usure, et l’on est arrivé à l’idée Ce disproportion » (Bull. Soc, Et. lég., p. 32-33).
peut, en effet, y avoir usure ou lésion, sans que le montant de lPintérêt ou que la disproportion de prestation atteigne le quantum établi par le législateur ; tout dépend des circonstances existant au moment de l’élaboration de l'acte juridique.
La disposition de l’article 138 du B. G. B.: est une règle ayant un caractère nettement moral ; elle n’admet pas de précision mathématique. La sécurité du droit en souffrira, mais cela n’est que la conséquence nécessaire résultant de la nature de toute disposition morale. Tels sont les motifs qui nous font affirmer la supériorité du système inauguré par le législateur allemand en matière d'usure et de lésion.
140. L'importance qu’acquiert le facteur idéal dans le B.. G. B. apparaît aussi en matière de responsabilité. Le législateur allemand ne réprime pas seulement les faits contraires au droit, mais aussi les faits déloyaux ; tout en maintenant ia responsabilité basée sur la faute, il y apporte des dérogations.
a) S’opposant en cela au Code civil français, le législateur allemand substitue à la formule unique de l’article 1382 un grand nombre de cas spéciaux ? ; 1l y sanctionne non seulement les actes contraires au droit, susceptibles de causer un préjudice à autrui, mais aussi les faits déloyaux (art. 826) ; il élargit par là, pour beaucoup, la sphère de la responsabilité légale. Désormais, la loi civile réprime les faits contraires aux bonnes mœurs ; elle protège la personnalité humaine, en sanctionnant par des dommages-intérêts les atteintes à ses différents attributs *.
b) Le législateur allemand maintient l’ancienne règle
1. V. même sens Paul Moricau! (doyen de la Faculté de Genève), à propos de ia « Discussion du projet de loi sur la lésion €e Guibal », Bull. Soc. ET, lég., 1522; p. 32-33, 46; v. ausss M. le cons. Fabry, qui trouvela limitation d’outre-moitié « arFitraire, injuste et inepplicable », Bull. Soc. ErNég M2) pvA7e
2. V. art. 842-263 du L. IT, sect. VII, t. 25 : « des Faits illicites ».
3. Tels que la vie, le corps, la santé, la liberté, la propriété. V, art, 693 qui les énumère tous.
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de la responsabilitée basée sur la faute ; un tel système a été souvent critiqué, même en Allemagne! ; il nous semble cependant de beaucoup supérieur à celui qui consisterait à fonder la responsabilité sur le risque. On a dit avec raison que ce dernier n’était « ni juste ni équitable? » ; qu’il arrivait à détruire toute initiative individuelle qui était à la base du droit même * ; aussi fallait-il maintenir dans le Code l’ancienne règle de la responsabilité, tout en y apportant des dérogations nécessaires par des lois spéciales “.
Ce système de la responsabilité-faute peut souvent donner lieu à des iniquités ; il en est ainsi notamment lorsque l’inégalité économique des parties rend la réparation du préjudice commis sans faute absolument nécessaire.
C’est ce qu’a compris le législateur allemand ; aussi a-t-il inscrit dans le deuxième projet du B. G. B. article 829, l’obligation de réparer le préjudice commis sans faute, « dans la mesure où, d’après les circonstances et en particulier d’après la situation respective des intéressés, l’équité exige un dédommagement ». L’équité, la moralité dans le droit, tels sont les motifs qui nécessitent cette réparation ‘ ; loin de craindre avec certains que cette question « était de simple. équité » et « ne constituait pas de principe juridique 5 », le législateur allemand l’a consacrée dès son second projet et a ouvert ainsi la voie à de nouveaux rapprochements du droit et de la morale.
141. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du facteur moral dans le Code civil allemand. Quelle que soit l’institution où nous ayons poussé
1. Gierke, Der Entwurf eines B. G. B., 1888, avait critiqué ce système dès le 1er projet; il demandait de le remplacer par la responsabilité-risque,
2. Planck, Zür kritik des Entwürfes eines B. G. B., Archiv für die Zivilistische Praxis, t. 75, p. 390.
Planck, op. cit., p
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notre étude, nous avons vu l’importance toujours grandissante de ce facteur ; celle-ci apparaît aussi si nous comparons le premier et le second projet du B. G. B. ; un grand nombre de principes moraux nouveaux ont, en effet, été inscrits dans ce dernier : cela, tant en matière de responsabilité (art. 829) que d’usure (art. 138) et d'abus de droit, etc...
Le législateur allemand a compris que le droit ne pouvait plus être distinct de la morale et qu’il appartenait au Code civil de résoudre un grand nombre de problèmes sociaux ; de là, le développement de la personnalité humaine ; de là aussi, les pouvoirs si larges attribués aux juges !.
On trouve dans le Code allemand un grand nombre de principes moraux : celui de la bonne foi et de l’équité devant présider à l'interprétation et à l’exécution de conventions (art. 167, art. 242) ; celui réprimant, par l’annulation, l'atteinte aux bonnes mœurs (art. 138, $S 1, art. 817) ?.
Enfin ce qui domine surtout, c’est un sentiment plus humain envers les faibles, les déshérités ® ; le législateur intervient à chaque instant pour rétablir l’équilibre entre les parties contractantes et pour assurer plus de justice dans le droit“, pour développer la capacité de la femme mariée et pour protéger l'enfance *.
Tant en matière d’abus de droit, que d’usure
2. En revanche la seconde commission a effacé de l’art. 138, al. 1 la notion « d'ordre public pour ne laisser subsister que celle des bonnes mœurs ». Saleilles, Déclaration de volonté, 1901, explique cette suppression, par «le danger de mettre dans les mains du juge un terme aussi vague que l’ordre public opposé aux bonnes mœurs » (p. 269).
3. V. nombreux cas cités par Planck, Burgerliches Gesetzbuch, &. T, p. 55; Behrend, Der Eniwurf eines Reichtgesetzes über dem Versieherungsvertrag, p. 22, note 53.
4. Voir plus haut; Planck, op. cit., constate que désormais c'est, la bonne foi et l'équité (treu und Glaube) qui régissent les rapports juridiques des parties et qui permettent au juge de les modifier en cas de besoin. Et l’auteur conclut : « La pratique peut développer ici une activité créatrice soit dans un bon soit dans un mauvais sens, selon qu’elle sera ou non à la hauteur de sa tâche » (Bürgerliches Gesetzbuch, t. I, p. 55).
5. Cette tendance du Code civil allemand n’a fait que se développer par la suite. Des lois votées dans la 4° session du Reïichstag, en 19528, ont mis d’accord les droits de la femme mariée avec l’art. 119 de la Constitution de Weimar et ont élargi ceux de l’enfant naturel. Voir not. professeur Wilhem Kahl, M. d. R., Berlin, Neue Aufgaben, Deutsche Juristen Zeitung, Heft 1, L januar 1929, p. 3.
Certes, des lacunes subsistent encore : le droit d’auteur n’a pas reçu de sanction dans le Code* la réparation des dommages non patrimoniaux est prohibée pour les cas autres que ceux fixés par la loi?, enfin, le morphinomane ne peut encore être interdit .
Mais en développant la protection de la personnalité, en prohibant la répétition des prestations fournies en vertu de contrats illicites ou immoraux (art. 81/7), en assurant plus de justice dans les rapports privés, le Code civil allemand a préparé une nouvelle évolution du facteux idéal dans le Code,
C. — Code civil swiss
142. Nous arrivons ainsi à l’étude ce la législation présentant le plus d'intérêt pour noire chapitre ; à ce point de vue encore, le Code civil suisse a surpassé tout ce qui avait été fait jusqu’à lui.
L'élément morali apparaît dans les différentes instituions de la famille, de l’enfance ; il se découvre dans tous les articles du Code “.
Les principes anciens de l’abus de droit, de la bonne foi et de l’équité, acquièrent une valeur toute nouvelle. Aussi a-t-on pu dire avec raison qu'avec le Code civil suisse « le droit d’équité était introduit dans le con: tinent $ ».
1. V. cependant Const. fédérale du 24 juin 1867, Confédtraticn de l’Allemagne du Nord, qui demandait de classer, parmi les objets « soumis à la surveillance de la Diète et de sa législation... la protecticn de Ja propriété intellectuelle » (art. 4, al. 6).
2. Aussi Regelsherger croit « que cela a été un faux pas législatif ». Rechisanwendung, Ihering-Jahrbücher für die Dogmatick des B. G. B. PAlS)E
3. C’est ce que constate aussi Schultz, Die reform des B. G. B., Deuisscke Juristen Zeitung, 128, p. 3
4. 11 en est de même de la règle de « bonne foi », qui tout en ayant sa place marque dans la matière des obligations, trouve de nomhreuses applications particulières en matière d'effets de la possescion de recistres fonciers, etc. H'über;10D-\cit It MDN 24;
5. Kohler, Eugen Hüber und das Schweizer Zivilgesetzbuch, Rheinische Zeitschrift für Zivil.…., 1913, p. 5; v. aussi E. Le Hénaff, Le nouveau Code civil suisse, Revue pol. et parl., 1908, p. 503; Déclarations de Rossel au Conseil National, Bull. Sten., XVI, p. 1039, séance du 16 novembre 1£06; Rossel et Mentha, Manuel de droit civil suisse, t. 1, 1912, p. 48-49.
C’est que l'importance du facteur moral dans le droit civil a été toujours comprise par le législateur suisse ; cela surtout lors de la rédaction du Code civil suisse.
Nous trouvons en effet affirmé, dans l’Exposé des motifs de l’avant-projet du Département fédéral de justice et de police’, l’ensemble de ces questions ; on y découvre la nécessité pour le législateur d'accorder une plus grande indépendance à la femme mariée, de renforcer les liens du mariage, enfin d’assurer une surveillance plus attentive, par l'Etat, des rapports entre parents et enfants. C’est ce que nous nous proposons d'étudier maintenant, en examinant le rôle du facteur moral dans le droit de la personnalité, de la famille, de Penfant, en matière d’abus de droit, d’usure, de responsabilité, enfin de droit d’auteur.
143. L'importance de la protection accordée à la personnalité est le premier trait qui se dégage de létude du Code civil suisse ; celle-ci est assurée par l’ensemble des mesures destinées à la préserver des atteintes illicites et à sanctionner le droit au nom. Nous étudierons, à cette même occasion, la concurrence déloyale qui se manifeste souvent par l’emploi de faux noms. Nous examinerons enfin, dans une deuxième partie, les mesures organisées par le Code et destinées à sauvegarder la santé et la moralité des ouvriers,
a) On connaît déjà quelles sont les mesures ftablies par le législateur pour protéger la personnalité humaine : æ&) permettre à celui qui a subi une atteinte illicite dans ses intérêts personnels « de demander aux juges à la faire cesser » (art. 28) ; a”) accorder à la victime une action en dommages-intérêts, à titre de réparation morale (art. 28, $ 2).
Il importe de relever immédiatement limportance conférée au côté moral de la réparation ; l’atteinte à la personnalité donne en effet souvent lieu, non seulement
1 Bern 1901:
à un dommage matériel, mais aussi à un préjudice moral qui exige d’être réparé.
Le caractère nécessairement arbitraire d’une telle indemnité : impose au législateur de l’autoriser seulement dans des cas limitativement prévus par lui (art. 28, $ 2). L’un des plus connus est celui de l’usurpation du nom : la loi accorde dans ce cas, non seulement une action pour faire cesser l’usurpation, mais aussi une indemnité à titre de réparation morale, lorsque celle-ci est justifiée par la nature du tort éprouvé (art. 29, $ 2) ?.
Tel est le système organisé par le Code civil suisse ; il protège la personnalité contre toute atteinte portée à son honneur, à son crédit ; il considère le droit au nom comme un droit de propriété, protégé par un recours au juge (art. 29) et par des dommages-intérêts. Enfin, en réprimant la concurrence déloyale, il a élargi de beaucoup la protection qui était accordée à la personnalité jusqu’alors ; il l’a préservée de la dépréciation de son travail, qui résulterait de manœuvres frauduleuses ou contraires à la bonne foi.
b) L'importance nouvelle accordée à la personnalité apparaît surtout lors des mesures destinées à assurer la santé et la moralité des ouvriers ; ici encore, le législateur intervient et oblige les parties à se conduire suivant l'équité. SUOUTETR
Il déclare en effet (art. 339, C. O.) que « l'employeur est tenu de prendre les mesures de sécurité propres à écarter les risques d’exploitation, de veiller à ce que le travail soit exécuté dans des locaux convenables et sains ». On perçoit immédiatement la supériorité d’un tel système au point de vue moral ; ce à quoi l'employeur est tenu, c’est de prendre les mesures nécessaires, « cette
Rossel et Mentha, op. cit., t. I, p
2. Il en est de même en cas de rupture des fiançailles, art. 93; de
ne du mariage, art. 134, al. 2; de divorce, 151; voir aussi art. 318 C. C.S ae O.
3. « Cette matière n’était pas expressément régléepar le Code de 1881. On s’est borné en somme, à codifier les principes consacrés par la jurisprudence et la doctrine » (Rossel et Mentha, Manuel de droit civil suisse, t. I, 1912, p, 80); v, aussi Lucien Brun, op. cit. p. 74,
nécessité augmentant avec les risques d’accident ou de maladie * » ; quant à la façon dont se fera l’appréciation de l’accomplissement de cette obligation, le législateur déclare qu’on tiendra surtout compte équitablement « des conditions particulières du contrat et de la nature du travail » (art. 339).
Ce qui domine donc dans le Code civil suisse, c’est son caractère équitable, cela, tant pour l’exécution que pour l’appréciation des obligations des parties ; ce même caractère se rencontre encore lorsqu'il s’agit de la compensation qui peut intervenir entre les créances respectives de celles-ci.
Le législateur tient compte du fait que le salaire de l’ouvrier est surtout destiné à subvenir à son entretien et à celui de sa famille ; aussi écarte-t-il la compensation, dans la mesure où « le salaire est absolument nécessaire à cet entretien » (art. 340). Mais ici encore, l'intérêt général de la production l’emporte sur l'intérêt particulier de l’ouvrier : la compensation peut être opposée dans tous les cas pour les indemnités dérivant d’un dommage causé intentionnellement (art. 340 fin).
Il importe encore de relever l’importance acquise par le facteur moral, lors de l'estimation des « justes motifs » permettant la rupture du contrat de travail? : le législateur suisse considère, en effet, comme tels « toutes les circonstances qui, pour des raisons de moralité ou en vertu des règles de la bonne foi, autorisent l’une des parties à ne plus exécuter le contrat » (art. 352).
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du facteur moral intervenant en matière de travail ; on y tient de plus en plus compte, tant pour l’établissement des justes motifs que pour apprécier l’exécution des obligations de l'employeur.
Rossel.et Mentha, op. cil., p
2. Nous retrouverons ce principe dans le Code civil brésilien, et dans l’art. 1162A, B. G. B. [Tchéco-Slovaque.] L’exposé de motifs de ce dernier article nous dit expressément que « la commission (de rédaction) a voulu exprimer par là qu'il fallait considérer également les circonstances morales comme raisons graves », (Schumann, Théorie des obligations dans le projet de Code civil ichéco-slovaque, thèse Paris, 1927, p. 143. -
144. L'importance du facteur moral dans le Code civil suisse apparaît surtout en matière de famille. Nous avons déjà étudié, dans notre chapitre précédent, les nombreuses formes nouvelles des biens de famille ; elles sont toutes destinées à renforcer les liens du ménage et à développer la solidarité entre ses différents membres. Aussi n’ont-elles pas seulement une grande valeur économique ; elles sont surtout destinées à maintenir l’unité morale dans la famille.
Cette unité résulte encore d’un ensemble de dispositions qui élargissent la notion de famille et arrivent à l’idéaliser. Nous parlerons successivement de l’importance nouvelle accordée au mariage, de l’autorité domestique, enfin, de la puissance paternelle.
a) Importance nouvelle accordée au mariage. — Celle-ci apparaît dès la Constitution de 1874: qui place le droit au mariage « sous la protection de la Confédération ». On voulait assurer par là, en même temps que l’unification, le renforcement de cette institution : aussi, le législateur constituant suisse écarte-t-il tout empêchement au mariage qui pourrait en retarder l’accomplissement, tel que « les motifs confessionnels, l’indigenee etc
Le Code civil suisse maintient l’ancienne faveur accordée au mariage ; il la renforce même, en élargissant les droits de la femme mariée, en augmentant le droit successoral de l’époux survivant, en annulant le mariage pour maladie grave, enfin, en faisant dominer un droit plus moral dans les rapports des époux.
æ) Le raffermissement des liens du mariage ne pouvait résulter que de légalité de droits civils accordés aux époux ; elle seule assure une solidarité complète et consciente dans la famille.
C’est ce qu'a compris le législateur suisse : aussi, élargit-il pour beaucoup le rôle de la femme mariée dans
1 V. art. 54 de la Const. suisse du 29 mai 1874, Recueil des Constitutions fédérales et cantonales, 1910.
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le ménage ; mais. « tout en abolissant la tutelle de sexe. le législateur définit les conditions de la solidarité: ». La femme mariée prend, en entrant dans le ménage, le nom, le domicile et le droit de cité de son mari: sa capacité, cependant. continue à être complète. sauf les exceptions imposées par l'unité nécessaire dans le ménage.
Un tel système ne pouvait que renforcer les liens du mariage ; il en est de même de l’ensemble des mesures protectrices de l’union conjugale (art. 169 & suiv. C. C. S.? et des droits de chacun des époux; elles consistent dans 12 faculté accordée à chacun d’entre eux de requérir l’iniervention du juge « lorsque l’autre époux néglige ses devoirs de famille, ou expose son conjoint à péril, hontr ou dommages » (art. 169, $ 1) ; dans le droit qui leur est conféré de suspendre « la vie commune », auss' longtemps que leur santé, leur réputation ou la prospé rité de Jeurs affaires sont gravement menacées (art. 170 $ 1).
Si nous aïeufons que le Code civil suisse accorde * époux innocent une indemnité en cas de divorce, ner seulement à raison du préjudice pécuniaire qu’il a suh' mais encore pour atteinte dans sa personne, on compre: dra facilement la supériorité d’un tel système au poin: Je vue moral.
La famille est désormais fondée sur légalité de droit des deux époux ; en appliquant les principes de Pabu= ce droit à ces rapports, le législateur suisse a assuré plus de justice et en même temps plus de solidarité dans le ménage. Chacun des époux a non seulement des Groits, mais des obligations ; lorsqu'il y déroge, il appar ticnt au juge d'intervenir pour en assurer le respect Où est ainsi arrivé à idéaliser les rapports du mariage s à les renforcer.
#”) Ce renforcement résulte aussi des mesures qu*
1. Message du Conseil fédéral à l’Assemblée fédérale du 8 mai 1£04, p.27.
ont augmenté le droit successoral de l’époux survivant : et ont considéré la maladie grave comme une cause de nullité relative du mariage.
b) Autorité domestique (art. 331-334 C. C. S.). — Le législateur suisse a aussi innové, dans les dispositions qui consacrent l'autorité domestique ; sans nous arrêter trop longtemps sur l’ensemble de ces règles, dont on a même contesté l’utilité pratique ?, nous tenons simplement à relever l'importance toute nouvelle accordée au facteur idéal en cette matière.
Après avoir indiqué quelles sont les personnes soumises à cette autorité (art. 331), le Code civil suisse déclare expressément qu’ « elles sont régies par un ordre intérieur qui doit être établi de manière à tenir compte équitablement des intérêts de chacun » (art. 332).
Il en résulte que la notion de famille est beaucoup plus large que celle rencontrée jusqu’à présent, puisqu’elle comprend « tous ceux qui font ménage commun en qualité de parents ou alliés, ou aux termes d’un contrat tel que gens de service, apprentis, ouvriers » (art. 331, $ 2) ; les pouvoirs du chef de famille cessent d’être absolus. pour se modeler suivant l’équité (art. 332, $ 1 et 3) ; enfin, le droit à la personnalité des différents membres s’affirme à nouveau : « ils jouissent … de la liberté qui leur est nécessaire pour leur éducation, leur profession ou leurs besoins religieux » (art. 332, $ 2).
Bien plus, le législateur suisse reconnaît aux enfants majeurs, « vivant en ménage commun avec leurs parents et qui consacrent leur travail ou leurs revenus à la famille sans avoir renoncé expressément à une rémunération », à faire « valoir une créance de ce chef » dans la faillite de leurs parents (art. 334, $ 1) ; il déclare même que le juge pourra, « en cas de contestation … apprécier librement la légitimité et le montant de cette créance » (art. 334, $ 2).
V. art. 462 Code civil suisse
2. Aussi le professeur A. Martin en avait-il demandé la suppression, ors de leur discussion, Voir Lucien Brun, op. cit., p. 89.
Elargissement de la notion de famille, solidarité entre ses différents membres’, mais en même temps affirmation nouvelle du droit de chacun et limitation de ce droit suivant l’équité, tels sont les traits qui se dégagent du chapitre consacré à « l’autorité domestique ? ».
c) Puissance paternelle. — C’est surtout en matière de puissance paternelle que le facteur moral s’affirme avec force ; on a dit avec raison, à cette occasion, que « même si l’attente du législateur suisse devait être vaine en plus d’un point, il garderait le mérite d’avoir cru que la science juridique n’est pas irréductiblement hostile aux préoccupations idéales et que les préceptes de loi ne sont pas indifférents pour l’évolution des mœurs* ».
Le Code civil suisse consacre deux chapitres distincts à « la puissance paternelle » (chap. V, art. 273-289) et aux « biens des enfants » (chap. VI, art. 290-301) ; mais, comme il déclare que « les père et mère administrent les biens de l’enfant aussi longtemps qu’ils possèdent la puissance paternelle », nous étudierons ces deux questions en une même section, en examinant successivement l’exercice de cette puissance : c’) par rapport à la personne et c”) par rapport aux biens des enfants.
c’) Ce qui caractérise le système admis par le Code en cette matière, c’est l’efficacité des mesures de protection organisées en faveur des enfants légitimes.
Sans doute, ceux-ci continuent à être placés, durant leur minorité, sous la puissance paternelle ; « ils ne peuvent être enlevés, sans cause légitime, à leurs père et mère » (art. 273). Mais cette puissance est limitée, en ce qu’elle est soumise au contrôle et à la surveillance du ‘tribunal, qui constitue l’autorité supérieure de tutelle * ; elle présente par là des analogies avec la puissance tuté-
1. V. responsabilité du père de famille à raison du dommage causé par les membres mineurs, interdits ou aliénés (art. 333, al. 1).
Rossel et Mentha, op. cit., p
4, V. quant à l'importance des conseils de tutelle, pour le droit civil suisse, Huber, Lettre à Saleilles sur les autorités de la tutelle, Bull, Soc. Et, lég., 1906, p. 284,
oops
jaire, qui ont été déjà souvent relevées *.
Le nouveau Code civil déclare que « les autorités de tutelle sont tenues, lorsque les père et mère ne remvissent pas leurs devoirs, à prendre des mesures nécessaires pour la protection. de l’enfant » (art. 282).
Ces mesures consistent notamment dans le pouvoir qui leur est accordé « d’enlever aux parents la garde des enfants et de les placer dans un établissement » (art. 283) ; cela, dans tous les cas où le « développement physique ou intellectuel de l’enfant est compromis », ou lorsque celui-ci est moralement abandonné (art. 283, in fine). Bien plus, le tribunal peut déclarer la déchéance de la puissance paternelle, lorsque les père et mère sont incapables de l'exercer, frappés d’interdiction, coupables de graves abus d'autorité ou de négligences ? ; dans ce cas, nonopstant la déchéance prononcée par le Tribunal, les parents continuent à être tenus des frais d’entretien et d'éducation des enfants.
Telles sont les mesures organisées par le Code pour assurer la protection äe la personne des enfants ; le développement moral, physique, intellectuel de Penfant n’est plus indifferent à l'Etat. Aussi, à côté de la puissance paternelle, apparaît celle de l'Etat ; celle-ci est exercée par les organes de haute tutelle, sous la responsabilité et le contrôle des cantons (art 427-428) ; cette responsabilité apparaît surtout lorsqu'il s’agit des biens du mineur.
c”) Le Code rivil suisse accorde aux père et mère, sur les biens de leurs enfants, des pouvoirs bien plus larges que ceux conférés au tuteur sur les biens des pupilles (v. art. 290) ; maïs ici encore, il réserve « le droit d’inter-
1. Rossel et Mentha, op. cit., t. I : « La puissance paternelle et la puissance tutélaire ont entre elles de si grandes analogies que l’exercice de l’une et de l’autre devrait être soumis au contrôle et à la coopération des mêmes autorités. Cependant les père et mère, de par la nature déjà, de par lesliens étroits qui les unissent à leurs enfants, ne seront pas surveillés ni assistés d'aussi près que le tuteur » (p. 384).
2... NV. art: 285 ral MA CCS Adansileteas cesctchéencennrenorcéenpbar le tribunal, « les effets de celle-ci s'étendent aux erfints nés arrès qu’elle a été prononcée » (art. 225, al. 3).
vention des autorités de tutelle, lorsque les père et mère manquent à leurs devoirs ».
Dans ce cas, « l’autorité tutélaire peut soumettre les père et mère à la surveillance qu’elle exerce sur les tuteurs ou exiger des sûretés » ; elle peut aussi nommer un curateur pour sauvegarder les intérêts de l’enfant (art. 293). Nous tenons encore à relever, avant de conclure, la disposition du Code qui soumet tous les actes passés entre parents et enfants, et faits au profit des premiers, « à l’assistance d’un curateur et à l’approbation de l’autorité tutélaire » (art. 282).
Le Code continue à attribuer les revenus des biens de l'enfant à celui des père et mère qui exercent l’administration légale ; mais il déclare expressément que ces revenus doivent être employés « en premier lieu à leur entretien et éducation » (art. 293, $ 1). Il admet, de plus, la règle. contraire, lorsque « l'enfant vit hors de la famille » (art. 295, $ 2).
Nous tenons à rappeler encore l’obligation « de dette alimentaire » que le Code établit entre parents et enfants (art. 328-330) pour le cas de nécessité. On conçoit facilement la supériorité morale de ce système.
L'importance du rôle de la famille légitime, comme facteur moral social, a été compris par le législateur suisse ; aussi, tout en conservant et en réglementant l'autorité domestique qui, seule, peut assurer l’unité dans la famille, il a idéalisé cette autorité jusqu’à en faire une fonction sociale conférée au père de famille dans l'intérêt commun. La famille apparaît dès lors comme une association destinée à assurer le développement physique et moral de ses membres et ayant des biens affectés à ce but de solidarité ; lorsque ce but ne peut être atteint, il appartient à l'Etat d'intervenir pour l’imposer et y suppléer en cas de défaillance.
Tel est le système consacré par le Code civil suisse dans le droit de famille ; son simple énoncé prouve suffisamment que le côté idéal du droit y a acquis une valeur inconnue jusqu’à lui. [ en est de même en matière de l’enfance.
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145. Nous nous proposons d'examiner le rôle du facteur moral en matière d’enfance ; nous étudierons successivement : a) Amélioration de la situation de l'enfant naturel ; b) mesures prises dans l'intérêt de la famille.
a) Celle-ci résulte de l’ensemble des dispositions ! destinées à faciliter la preuve de la filiation illégitime, ou bien encore, à assurer la sauvegarde des droits de l’enfant.
a) Le Code civil suisse établit une véritable présomption de paternité en faveur de l’enfant, dans le cas de cohabitation du prétendu père durant le temps de la conception (art. 314, al. 1) ; de plus, il permet au juge de déclarer la paternité, dans certains cas limitativement prévus par lui (art. 323) ?.
Tout en accordant aux cantons la réglementation de l'exercice de cette action, il déclare expressément : « Ceux-ci ne pourront établir en matière de preuves, des règles plus rigoureuses que celles de leur procédure ordinaire » (art. 310, $ 2).
a’) Le Code civil suisse prévoit la nomination, par J’autorité tutélaire, d’un curateur chargé « de veiller aux intérêts de l’enfant naturel » (art. 311, $ 1); d’intenter l’action en recherche de la paternité.
Ces intérêts sont aussi sauvegardés par un ensemble de dispositions se référant aux prestations pécuniaires dues par le père en faveur de l’enfant ; celles-ci sont indépendantes de la demande en déclaration de la paternité (art. 309) ; elles sont établies par le juge « en considération de la position sociale de la mère et du père » (art. 319).
LL II, VII: Der la tiliationtilésitime art 302-327. L'art.#303%de ce titre déclare que « l’enfant naturel peut être reconnu par son père, et en cas de décès ou d’incapacité permanente de discernement, par son grandpère paternel ».
2. L'attribution dans ces cas de l’action en paternité répondait non seulement à « une tradition profondément ancrée dans la conscience juridique du peuple », mais aussi à « de graves motifs d’ordre moral ». Message du Conseil fédéral à l'Assemblée fédérale concernant le projet de Code civil suisse (28 mai 1904), p. 39; V. aussi quant aux pouvoirs du juge en cette matière, Lucien Brun, op. cit., p. 85 et note ?.
Il importe de relever le caractère moral et social de ces prestations ; elles sont destinées à assurer la subsistance de l’enfant. Aussi, le Code demande-t-il que : 1° cette pension représente « une contribution équitable aux frais d'entretien et d'éducation de l’enfant » (art. 319) ; 2° le droit de les exiger subsiste même après que la mère aura transigé, « lorsqu’elle l’a fait dans des conditions manifestement préjudiciables aux intérêts de son enfant » (art. 319, $ 3) ; 3° enfin, lorsque des faits nouveaux apparaissent et modifient cette nécessité, la pension alimentaire peut être revisée par le tribunal et même « supprimée, le jour où l’enfant à des ressources personnelles suffisantes eu égard à sa position sociale » (art. 320).
Le législateur suisse abandonne l’ancienne distinction faite par le B. G. B. quant à la situation de l'enfant naturel, suivant qu’on le considère par rapport à son père ou à sa mère. Dans les deux cas, l’enfant judiciairement reconnu « a, dans la famille tant du père que de la mère, les droits et les devoirs résultant de la filiation üllégitimes»s (art. 325, $ 1: v. aussi-art. 324) : : il acquiert le droit de cité et le nom du père ou de la mère suivant que sa paternité a été établie ou non (v. art. 325, v. aussi art. 324) ; sa situation ne diffère pas de beaucoup de celle de Penfant légitime ? : le Code déclare même expressément que les obligations du père (art. 325, $ 2) ou de la mère naturelle (art. 324, $ 2) « sont les mêmes que si l'enfant était légitime ».
Tenant compte de l’état moral inférieur des parents naturels, le législateur suisse ne leur accorde pas la puissance paternelle de plein droit : il confère au TFribunal tutélaire de très larges pouvoirs d'appréciation à ce point de vue (v. art. 324, $ 3 ; art. 325, $ 3 ; art. 326) ; bien plus, il déclare que les droits des parents sur les
1. Qui sont réglementés par le 1. If, t. VIIT, De la filiation illégitime
302-327. Res HS 9. Elle se distingue notamment en ce que le Code limite à la moitié
le droit successoral de l’enfant naturel, par rapport à celle de l’enfant légitime.
biens de l’enfant sont indépendants de cette puissance (ar14922): |
Enfin, dans son article 330, $ 1, le Code met à la charge de la commune l'entretien des « enfants trouvés » ; cette disposition'est placée au livre IL titre IX « De la famille », chapitre premier : « De la dette alimentaire »; elle s'applique cependant surtout aux enfants naturels. Aussi en avons-nous fait mention à cette occasion.
Tel est le système organisé par le Code en notre matière ; désormais, l’enfant naturel a une situation presque égale à celle de l'enfant légitime ; la protection qu’on lui accorde est souvent même plus efficace : et cela, parce que le Tribunal de tutelle jouit de pouvoirs plus larges à ce sujet.
Par là, le Code civil suisse a consacré une grande évolution dans le droit ; car, « quelle que soit la portée du mariage au point de vue social, on ne saurait prétendre qu’une législation qui ne reconnaît pas la toute-puissance de la famille légitime sur l'individu, pourrait ignorer systématiquement la filiation illégitime. Ce serait une contradiction flagrante que d’accorder à l’enfant naturel l'égalité des droits, en général, tout en le déclarant déchu de ceux attachés à la paternité t ».
b) Mesures prises dans l'intérêt de la famille. — I y a lieu de se demander maintenant si le législateur suisse n’est pas allé trop loin, et cela, au préjudice de la famille légitime. Nous tenons à affirmer dès le commencement que nous ne le pensons pas.
Le Code civil suisse a sans doute tenu compte, plus que ses devanciers, de la nécessité morale de protéger l’enfance naturelle ; mais l'intérêt de la famille légitime elle-même n’a pas été complètement ignorée par lui. Ce que le législateur suisse a voulu surtout, c’est assurer l'entretien de l'enfant naturel, c’est obliger le père pré-
1, Hüber, cité d'après Leroÿ, L'avant-projet du Code civil suisse, Revue de Paris, 1° décembre 1902, p. 665,
sumé à y contribuer « équitablement », suivant ses possibilités (art. 319, $ 1) ; cela est profondément moral, puisqu'on arrive, en fait, à rendre chacun responsable de ses actions. |
En établissant la présomption de paternité, il a facilité pour beaucoup l'exercice de l’action en recherche !, mais il a entouré cette action d’une publicité suffisante pour en prévenir les abus?. Il exclut cette reconnaïissance pour le cas de parenté adultérine ou incestueuse et permet l’opposition de d'exception de la pluralité de pères. Enfin, il maintient toujours une certaine distinction entre les enfants naturels et les enfants légitimes (art. 461). Par là, on arrive à écarter, pour partie au moins, le scandale qui peut résulter d’une telle action, et on assure une prime à la famille ; certes, des abus peuvent surgir encore, mais les avantages moraux qui résultent d’un tel système sont de beaucoup supérieurs à ses inconvénients. En protégeant l’enfance naturelle, le législateur suisse a consacré ici encore l’importance du facteur idéal dans le droit.
Nous avons examiné jusqu’à présent le caractère « d'équité » du droit civil suisse s’affirmant en matière de personnalité, de famille et d'enfance. Ce caractère apparaît surtout dans l’étude que nous nous proposons d’entreprendre maintenant et qui portera sur l’abus de droit.
146. Il serait sans doute présomptueux de notre part de vouloir étudier ici d’une façon d'ensemble la théorie de l’abus du droit dans le Code civil suisse : des traités entiers n’y suffiraient point ; aussi nous limiterons-nous aux éléments qui nous sembleront absolument nécessaires.
Cette notion est traditionnelle en Suisse ; l’influence de la doctrine allemande et le développement du droit
1. L'art. 314, al. 2, exclut d’ailleurs cette présomption « si des faits établis permettent d'élever des doutes sérieux sur la paternité du défen deur ».
Voir art. 312, al
suisse l’ont fait consacrer par des législations de beaucoup antérieures au Code civil suisse : il en est ainsi notamment du Code civil de Zurich : qui lapplique à la matière du voisinage (art. 167-190) et à la puissance paternelle (art. 683) ? ; cette notion passe ensuite dans le Code civil des Grisons (année 1862) qui déclare expressément : « si les père et mère transgressent leurs devoirs de tutelle ou abusent du pouvoir à eux conféré.…., l’autorité publique devra les priver, en tout ou en partie, de leurs droits de parents » (art. 65, $ 1) *. L'abus de droit apparaît dès cette époque comme définitivement consacré par le législateur ; ce n’est pas seulement la chicane, c’est l’abus de droit lui-même qui est interdit par le droit civil‘. Le Code des obligations de 1881 maintient l’ancienne prohibition en quelques dispositions spéciales ÿ. k
Il a semblé au distingué rédacteur du Code civil suisse, Huber, que le principe sanctionné par le Code de 1907 n’était que celui déjà anciennement appliqué ; quant à nous, nous estimons, après d’autres, que l’art. 2 du Code civil suisse, « par sa formule catégorique et très générale, ajoute sûrement au droit antérieur? » ; il consacre, dans ses deux alinéas, des principes moraux nouveaux souvent oubliés par le droit civil $. En plaçant cet article dans son titre préliminaire, le Code civil a voulu lappliquer à l’exercice de tous droits ; par là, il a élargi pour beaucoup son domaine d’application.
Ibid
3. Cité d’après le Code civil du canton des Grisons, traduit avec Introduction par Raoul de la Grasserie, Paris, 1893.
4. V. là-dessus Lucien Brun, Le rôle du juge en droit civil suisse, thèse, Grenoble, 1920, p. 44-57.
5. Le Code des obligations de 1881 ne contenait cependant pas le terme d’ « abus de droit ». V. Lucien Brune, 0p. cit., p. 46.
Lucien Brun, op. cit., p
7. Lucien Brun, op. cit., p. 44, p. 23: c'est ce que constatait d’ailleurs aussi Rabel, lorsqu'il disait que l’art. 2, al. 2? « établit une formule tout à fait générale » (op. cit., p. 151); v. même sens : Professeur A. Martin, L’abus du droit et l’acte illicite, extrait de la Zeitschrift für Schweizerisches” Recht, N.F., XXV, p. 32; Kohler, Eugen Hüber und das Schweizer Zivilgesetzbüch, op. cit., p. 5; Campion, L'abus du droit, p. 220.
8. C’est ce qui résulte aussi des déclarations du professeur Rossel,
Bull. sten., XVI, p. 1039; on rencontre la même idée chez le professeur Hoffmann, rapporteur du projet. V. Lucien Brun, op. cit., p. 37.
Le caractère moral du principe nouvellement admis explique la présence d’une formule très vague pour exprimer. Désormais son application n’est plus subordonnée à l’intention de nuire, comme dans le B. G. B. ; une simple négligence est suffisante, puisque le Code civil suisse n’indique aucune condition spéciale à cet égard. On assure ainsi le maximum de développement par la jurisprudence du principe inscrit dans le Code.
Ce système a été souvent critiqué ; on a dit que, en excluant l'intention de nuire, il prêtait « à l'appréciation vague et arbitraire des tribunaux : » ; la notion ellemême d'abus de droit apparaissait « contradictoire » et « antijuridique » ?.
Nous ne reviendrons sans doute pas sur ce que nous avons déjà dit à ce sujet ; nous nous contenterons simplement d’ajouter ici, qu’en énonçant au début même de son Code les notions de la bonne foi et l’abus de droit, le législateur a voulu marquer l'importance nouvelle accordée au facteur idéal dans le droit. On a dit avec raison qu’elles constituaient « des innovations législatives par où … se marquent les étapes du mouvement général des idées juridiques * ». Or ce mouvement est avant tout profondément moral. C’est ce qui résulte encore des dispositions consacrées par le Code civil suisse en matière d'usure.
147. Le caractère moral social du Code“ apparaît aussi en matière d'usure. En dehors des dispositions spéciales consacrées à l’anatocisme (art. 314), au mandat (art. 415), à la clause pénale (art. 163), le C. O. $. contient une disposition générale en matière de lésion (art21C°0:"S:):
1. Saleilles, De l’abus du droit. Rapport présenté à la 17° sous-commission ce Révision du Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1905, p. 345; même sens Huber, Exposé de motifs, t. I, 1901, qui constate que l’art.2, al. 2, «confère aux juges un très grand pouvoir. Cette sorte de secours général est une arme qui maniée imprudemment et à tout propos, pourrait être très dangereuse » (p. 68).
2 VA Martin, 0p. cit, 1p. 10:
Lucien Brun,.op. cit, p. XIV
Il déclare expressément qu’ « en cas de disproportion évidente entre la prestation promise par une des parties et la contre-prestation de l’autre, la partie lésée peut, dans le délai d’un an, déclarer qu’elle résilie le contrat et répéter ce qu’elle a payé, si la lésion a été déterminée par l'exploitation de sa gêne, de sa légèreté, de son inexpérience.
Une telle disposition accorde au juge de larges pouvoirs d'interprétation; en exigeant une « disproportion évidente » dans les prestations réciproques des parties, elle facilite encore plus que ne le faisait le B. G. B. (art. 138) l'annulation des conventions : aussi, mal appliquée, elle pouvait présenter de grands dangers: ; elle donnait libre cours à l’arbitraire du juge. C’est ce qui explique que cette disposition ne fut admise dans le code qu'après de longues discussions au Conseil fédéral?. Quels que soient les inconvénients qui puissent résulter de limprécision d’une telle formule, nous avons déjà dit qu’elle nous paraît seule possible à une époque d'évolution du droit.
148. Le C. O.S. maintient le principe de la responsabilité basée sur la faute ; il en élargit le domaine, en Pappliquant aux personnes morales et aux dommages non pécuniaires.
a) Le C. O. S. maintient l'ancien principe de la responsabilité basée sur la faute. — I] déclare, en effet, dans son article 41, « celui qui cause, d’une manière illicite, un dommage à autrui, soit intentionnellement, soit par négligence ou imprudence, est tenu de le réparer ». Ce que le Code sanctionne par conséquent, c’est tout dommage, qu’il soit causé par dessein, par négligence ou imprudence.
1. V. cependant Lucien Brun qui constate que l’art. 21 C. O.S. «ne renvoie pas le juge au critérium incertain des bonnes mœurs », comme l’art. 138, al. 2? B. G. B., mais «il l’autorise à tenir compte des usages reçus, de l’opinion moyenne, à appliquer le principe du juste prix et du juste salaire... » (op. cit., p. 102).
Demogue, op. cit
Le législateur suisse ne se contente pas cependant de poser seulement un principe général ; il « a voulu restreindre les pouvoirs d'appréciation du juge, en énumérant un certain nombre de cas particuliers dont il donne la solution ! » ; cette énumération est comprise dans les art. 45 et suiv. C. O.S.
Il importe de relever encore que tout en consacrant le principe de la responsabilité basée sur la faute, le législateur suisse a admis souvent le principe contraire ; des considérations d’équité demandent en effet d'abandonner l’ancienne règle lorsque l’inégalité des situations rend la non-réparation du préjudice commis sans faute, notoirement injuste. Aussi, se conformant en cela à nouveau au B. G. B. (art. 329), le C. O. $. déclare dans son article 54 : « Si l'équité l’exige, le juge peut condamner une personne même incapable de discernement, à la réparation totale ou partielle du dommage qu’elle a causé. » Ce principe de responsabilité objective a été souvent critiqué, comme imposant « à l’individu des charges excessives? ». Nous avons déjà dit plus haut ce que nous pensions de telles critiques ; nous tenons cependant à ajouter que ce principe répond souvent à un sentiment humain et équitable ; il est donc normal qu’il ait été consacré parlerG-O:S,
b) Le caractère moral du Code en matière de responsabilité s’affirme surtout : b’) dans l’appréciation du dommage sujet à réparation ; b”) quant aux personnes auxquelles elle s’applique.
b’) Nous avons déjà souvent dit que le législateur suisse connaît non seulement la réparation des dommages pécuniers, mais encore de ceux ayant une valeur purement morale et ne pouvant pas être estimés en argent. La nécessité de réparer le préjudice purement
1. A. Martin, l’Abus du droit et l’acte illicite, extrait de la Zeitschrift für schweizerisches Recht N. F., XXV, p. 38-39, qui constate cela à propos du législateur allemand; v. cependant Lucien Brun qui, après avoir constaté cette tendance apparente, ajoute : « la faute aquilienne reste dominée par l’art. 4 Code civil » (p. 103).
À. Martin, op. cit, p
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moral a été depuis toujours reconnue !‘ ; mais nous ne trouvons nulle part un aussi grand nombre d'applications spéciales de ce principe que dans le Code civil suisse ? ; le Code des obligations suisse traite lui-même, dans son chapitre II, « Des obligations résultant d’actes illicites », d’une « indemnité équitable » accordée par le juge « à titre de réparation morale » (art. 47). Le caractère nécessairement arbitraire de cette indemnité fait qu’elle ne puisse être accordée que dans les cas expressément prévus par le Code (v..art. 28, $ 2,.C. C. S.).
Se conformant ici encore au B. G. B., le législateur suisse ne sanctionne pas seulement les faits contraires au droit, mais aussi les actes déloyaux susceptibles de causer un dommage à autrui (art. 41, $ 2, C. O. S.); nous tenons à rappeler ici les dispositions consacrées à la concurrence déloyale dont nous avons déjà parlé.
b’”’) Les besoins moraux de la vie exigent de plus en plus à rendre responsables de leurs actions, non seulement les personnes physiques, maïs aussi les personnes morales. C’est ce que le législateur suisse a compris : il déclare dans son t. TL ;chap. Ilrart53(C::C. S.y5%<ules personnes morales peuvent. assumer toutes les obligations qui ne sont pas inséparables des conditions naturelles de l’homme ». Tout en maintenant, d’une façon subsidiaire, la responsabilité personnelle des organes (art. 55, $ 3, C. C. S.), il ajoute : « Ceux-ci (c’est-à-dire les organes) obligent la personne morale par leurs actes juridiques et par tous autres faits qu’ils accomplissent en cette qualité. » (Art. 55, $ 2, C. C. S.) 5.
1. Il en est ainsi notamment dans le B. G. B. en matière de rupture de fiançailles par exemple : l’art. 1300 limite cependant la réparation à des hypothèques prévues et déterminées par la loi.
Voir exemples sous l’art. 28 Code civil suisse
3. Aussi ce principe a-t-il été consacré par les travaux de codification d’après-guerre; il en est ainsi notamment dans le projet de Code civil tchécoslovaque où l’art. 1313 A.B. G. B. contient deux principes nouveaux importants : a) la responsabilité des personnes morales pour le dommage causé par leurs représentants ou organes autorisés; b)la responsabilité de l'Etat et des personnes morales de droit public pour la faute des fonctionnaires et employés en cas d'abus de pouvoir. «L'exposé de motifs précise que cette responsabilité ressort au droit privé » (Schumann, Théorie des a dans le projet de Code civil tchécoslovaque, thèse Paris, 1927, P- 78). .
Un tel système présente une grande supériorité au point de vue moral, puisque seul il assure d’une façon effective la réparation des dommages causés par des personnes juridiques. Il importe encore de rappeler la responsabilité subsidiaire des cantons pour tous dommages non réparés « par le tuteur ou les membres des autorités de tutelle » (art. 427, 8 1, C. C. S.).
Tel est le système consacré par le législateur suisse en matière de responsabilité ; tout en maintenant le principe de la responsabilité basée sur la faute, il y apporte de nombreuses exceptions. En élargissant la sphère de la responsabilité, en l’imposant aux personnes juridiques, le nouveau Code s’est inspiré ici encore d’un sentiment plus humain et.plus moral.
149. Droit d'auteur. — L'importance du facteur moral dans le droit civil apparaît surtout en cette matière. La propriété littéraire et artistique est une notion relativement récente ; on a, en effet, contesté pendant longtemps que la propriété puisse s'appliquer à une chose purement idéale; aussi le côté moral du droit s’y relève plus qu’en toute autre institution.
Le législateur suisse règle le droit de propriété artistique dans une loi spéciale? ; cependant, en sanctionnant dans son Code le contrat d’édition (art. 380), il a consacré le droit de propriété de l’auteur.
150. L’étude des différentes institutions suisses nous a démontré suffisamment que le côté moral n’était pas indifférent au droit civil. Le législateur a étendu son pouvoir jusqu’à s’immiscer dans la sphère abandonnée aux relations privées ; il admet l'interdiction pour cause d’ « ivrognerie, prodigalité, inconduite, mauvaise gestion » (art. 369) ; enfin, il permet l’annulation du contrat
1. L'art. 64 de la Const. de 1874 prévoyait déjà aue la législation «eur la propriété littéraire et artistique est du ressort de la Confédération ». Cet art. a reçu son exécution par la loi du 23 avril 1883, entrée en vigueur dès le 1er janvier 1884. La loi de 1883 a été modifiée par une nouvelle loi du 7 décembre 1922. V. cependant art. 343 du C. O. S. qui règle la propriété des inventions faites par les employés et ouvriers.
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de société ou de services pour raison de mauvaise conduite !.
Le Code civil suisse a voulu idéaliser, moraliser le droit ?, faire de la loi « moins « la raison écrite » des juristes que la conscience écrite de la nation® »; la bonne foi, l'équité sont à la base de l’exercice et de la la naissance de toutédroit (art 2 SP Pare et C. C. S.) ; elles s'imposent aussi au juge « lorsque la loi réserve son pouvoir d'appréciation ou qu’elle le charge de prononcer en tenant compte soit des circonstances, soit des justes motifs » (art. 4, C. C. S.)
I1 y a lieu de se demander maïntenant si le législateur suisse n’est pas allé trop loin dans cette voie ? Sans doute, cette « tendance d’accroître l’influence de la loi sur les mœurs et sur la vie » peut présenter de grands dangers. Elle risque de contrecarrer toute activité individuelle, de la paralyser ou de l'empêcher de se développer normalement.
C’est ce que le législateur suisse n’a pas toujours compris ÿ ; aussi a-t-il déclaré dans son premier projet que « celui qui est coupable d’une mauvaise conduite dans la vie perd le droit à la protection juridique pour les droits qui, d’après la loi ou d’après la conviction générale ou celle du juge, suppose l’honnêteté » (art. 14). On comprend facilement les dangers qui peuvent résulter d’une telle formule, les abus auxquels elle peut donner lieu ;
1. Huber l’applique dans ses motifs, au bail et au fermage. V. Exposé des motifs du Code civil suisse, t. III, p. 47.
2. V. même sens E. Le énaff, fe nouveau Code civil suisse, Rev. pol. et parl., 1908, p. 503; G(nv, Méthodes d'interprétation, t. IT, 1919, p. 312; Rabel, Sirifgange im S. Z. B., p. 308; Rossel et Mentha, Manuel de droit civil suisse {. 1, p. 48; Leroy, l’Avant-projet du Code civil suisse, Revue de Paris, 127 décembre 1902; J Kohler, Eugen Hüber und das Schweizer-Zivilgesetzbuch, Rheinische Zeitschrift für zivil, 1913; Lucien Brun, Le rôle du juge en droit civil suisse, thèse, Grenoble, 1220, p- XIV.
Rossel et Mentha, op cit, t I, p
4. Cette notion est beaucoup plus large que celle des art. 157 et 242 B. G. BV. Rabel, Sfrifgange im SN ZB.; p.157.
5. L’Exposé de motifs demande lui-même de ccnsacrer « une plus grande liberté individuelle déns le droit civil, en op pcesitior au système hérité des organisations corporatives et cui terne aussi Fier à erfonmer la personnalité Humaire cers le cecre c'iretitutiors Ce cine or à stp pue mer comme nuisibles toute indépenderce et toute iritictinc ici er cilcs dans le règlement des relations juridiques ». L'auteur y voit ces raïccns d'ordre économique mais aussi moral (p. 4-5).
aussi ne peut-on que féliciter le législateur suisse de l'avoir abandonnée dans son projet définitif.
Il y a encore dans le Code civil suisse de nombreuses formules conférant au juge de larges pouvoirs ; elles peuvent donner lieu à des abus d'interprétation ! ; mais elles permettent au droit d'évoluer avec les besoins moraux de la vie. C’est ce besoin de conformer le droit à la morale? qui apparaît dans les différentes institutions du Code civil suisse ; de quelque côté que nous ayons poussé notre étude, « les bornes opposées à légoisme et à l’arbitraire apparaissent beaucoup plus dans notre législation nouvelle que dans les codifications antérieures. Il semble que nous respirions ici une autre atmosphère, que les formules légales soient moins abstraites et moins sèches, que les règles se pénètrent d’une foi plus ardente en la justice et que le droit des hommes s'efforce davantage de devenir un droit humain * ».
D. — Code civil brésilien.
151. L'intérêt que présente l’étude du facteur moral dans le Code civil brésilien s'affirme à un double point de vue :
a) Le Code civil a consacré la plupart des innovations apparaissant dans les Codes modernes en matière de droit de famille, d’enfance, d’abus de droit.
b) Il contient des institutions nouvelles n’existant pas dans les codifications analogues qui l’ont devancé.
C’est ce que nous nous proposons de montrer maintenant en examinant successivement le droit de famille, l'enfance, l’abus de droit, la responsabilité, le droit d'auteur.
1. « Nous sommes voués au régime de l'équité, qui est un peu celui de l'incertitude, et qui peut être celui de l’arbitraire » (Rossel, Manuel du droit fédéral des obligations, 1905, p. 7).
Voir auteurs cités note 2 page préc(dente
3. Rossel et Mentha, Manuel de droit civil suisse, t. I, p. 49.
152. Nous ne reviendrons sans doute pas sur ce que nous avons déjà dit au sujet du bien de famille existant dans le Code civil brésilien (art. 70-73). Cette institution originale, rencontrée déjà en Suisse, répond à un but de solidarité en faveur de l’époux survivant et des enfants mineurs (v. art. 70, $ 1°") ; elle est destinée à renforcer les liens de famille.
Il en est de même des nombreuses dispositions se référant : a) À la dissolution du mariage ; b) à la puissance paternelle.
a) Le Code civil brésilien ignore le divorce ; il ne traite, en effet, dans son article 315, que la dissolution de la société conjugale : 1° Par la mort de l’un des époux ; 2° par la nullité ou l’annulation du mariage ; 3° par la séparation amiable ou judiciaire.
L'absence de cette institution dans le Code s’explique par le désir du législateur de raffermir le lien conjugal ; nous trouvons, en effet, affirmé dans la préface du Code civil « qu’en brisant l’indissolubilité du mariage, base de la famille, le divorce ne sert pas les intérêts de la société ! ».
Une telle réglementation prête à la critique. Sans doute il appartient au législateur d’entourer le divorce de formalités et de délais suffisants pour attirer l’attention des parties sur l'importance de l’acte qu’elles accomplissent ; mais ce but une fois atteint, nous ne voyons pas comment on pourrait écarter le divorce sous prétexte qu'on raffermirait par là les liens du mariage. L’unité dans le ménage ne peut s’obtenir que par une solidarité consciente et voulue, et non par des dispositions législatives.
Nous tenons à mentionner aussi l’existence d’une obligation alimentaire pour cas de nécessité, admise par le Code dans le chapitre VIT du Droit de famille ; le législateur brésilien ne fait que reproduire, en de nombreux
1. Clovis Bevilaqua, préface au Code civil des Etats-Unis du Brésil, Code civil des Etats-Unis du Brésil, Paris, MDCCCCXXVIII, p. XXXVII.
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articles, les caractères moraux de cette obligation existant dans tous les Codes qui l’ont précédé.
b) Puissance paternelle. — b’) Celle-ci est organisée par le Code dans l'intérêt des enfants à naître. b”) Aussi les parents peuvent-ils en être déchus lorsqu’ils en abusent.
b’) Le Code consacre tout un chapitre à la puissance paternelle (partie spéciale, chap. VI, De la puissance paternelle, art. 379-395).
Un simple examen des textes suffit à démontrer que le législateur brésilien s’est surtout préoccupé dans ce chapitre des intérêts des enfants. En effet, les droits accordés aux parents sur la personne et les biens de ceux-ci ne le sont que dans la mesure où ils sont destinés à sauvegarder le développement intellectuel et moral (v. art. 384).
Certes, l’usufruit de leurs biens continue à appartenir aux parents (art. 389), mais le Code prévoit de nombreuses exceptions (art. 391) ; de plus, il limite les pouvoirs de ces derniers à des actes de simple administration (art. 386).
Tenant cependant compte des cas de nécessité et de l'avantage évident pour les enfants, qui exigent souvent l'élargissement de ces pouvoirs, le Code permet la vente et l’hypothèque de leurs biens avec l’autorisation du tribunal (art. 386). Le Code prévoit enfin le cas où, durant l'exercice de la puissance paternelle, « les intérêts des parents sont en opposition à ceux de l’enfant » ; il exige alors l’intervention du tribunal pour nommer un curateur spécial à ce dernier (art. 387).
Telles sont les mesures organisées par le Code ; elles limitent d’une façon suffisante les pouvoirs du père de famille. L'intérêt moral de la famille d’avenir est pris en considération. Le législateur prévoit aussi le cas où le mari ne fournit « pas les moyens de subsistance nécessaires à sa femme et à ses enfants » ; dérogeant alors au système restrictif établi en matière de « droits et obliga-
| tions de la femme »', il déclare que celle-ci peut être dispensée par justice de l'autorisation maritale pour l’accomplissement des actes juridiques les plus importants (art. 245).
b”) La protection dé la famille d’avenir apparaît surtout ici. Les pouvoirs du père cessent d’être absolus ; le Code déclare que, — lorsque les parents en abusent, — le tribunal peut, à la requête d’un parent ou du ministère public, « adopter les mesures que lui paraît réclamer la protection du mineur, ou de ses biens, en suspendant, autant qu’il le jugerait à propos, la puissance paternelle » (art. 394).
Le Code civil brésilien consacre ainsi le droit de surveillance de la puissance paternelle par l'Etat. Désor- . mais, celle-ci apparaît plutôt comme une fonction sociale ; aussi peut-elle être enlevée aux parents lorsqu'ils en abusent.
153. L'importance de la famille légitime comme facteur moral social explique l’absence de protection accordée par le nouveau Code à l'enfance naturelle. Abandonnant le système iibéral existant en cette matière dans les Codes suisse et allemand, le législateur brésilien limite d’une façon excessive l’exercice de l’action en recherche de la paternité (art. 363) ; de plus, il n’accorde cette action qu'aux enfants naturels simples. Il déclare, en effet, expressément que même « la recherche de la maternité … est interdite … si elle a pour effet d’attribuer un enfant illégitime à une femme mariée ou un enfant incestueux à une célibataire » (art. 364) ; il autorise aussi toute personne ayant un intérêt légitime à contester l’action en recherche (art. 365).
Un tel système, tout en étant de beaucoup inférieur au point de vue moral à ceux que nous avons déjà rencontrés, trouve sa raison dans la faveur accordée au mariage et dans des considérations traditionnelles au
1, Partie spéciale, Du droit de famille, chap. fi,
Brésil’. Ce sont les mêmes motifs qui expliquent que le Code n’accorde que des aliments aux enfants adultérins ou incestueux, lorsque leur paternité est par exception établie (art. 405).
L'intérêt supérieur de la famille légitime sauvegardé, le Code se préoccupe de la protection nécessaire à l’en-' fance naturellé ; non seulement il lui accorde, pour le cas de reconnaissance, des droits de succession assez étendus (art. 1605, $ 1), mais il déclare aussi que « les mineurs abandonnés auront des tuteurs nommés par le juge, ou seront placés dans des établissements publics à ce destiné » (art. 412, $ 1”). Certes, cette disposition toute générale est établie en faveur de tous les enfants abandonnés, mais elle s'applique surtout à l’enfance naturelle.
Telles sont les mesures organisées par le Code en matière de protection de l’enfance : l'intérêt de la famille légitime l'emporte encore trop souvent, mais l'Etat ne se désintéresse plus de l’enfance abandonnée ; le principe de l'intervention du juge, en cas de besoin, est passé dans le Code ; il ne fera que se développer par la suite ?.
154. Le légisiateur brésilien traite de l’abus de droit à propos des faits juridiques (livre III) et des actes illicites. On trouve déjà une allusion à cette notion dans l’article 100 : le Code y déclare qu’on ne considère pas comme contrainte la menace de l’exercice normal d’un droit. Il en est de même dans l’article 160 : parlant des actes considérés comme illicites, le Code exclut de cette catégorie ceux qui ont été accomplis « dans l’exercice régulier d'un droit reconnu » (art. 160, $ 1).
Constitue donc abus de droit, suivant le Code, l’exercice « anormal », « irrégulier » d’un droit. L'intérêt social
Clovis Bevilaqua, op, cit., p, XXXVII
2. « Les dispositions du Code sur la matière ont été développées et complétées par les lois n° 4242 du 5 janvier 1921 et n° 4547 du 22 mai 1922, ainsi que par le décret portant règlement d’exécution n° 16272 du 20 décembre 1923, qui ont réglementé et organisé l'assistance et la protection des mineurs abandonnés et délinquants » (Clovis Bevilaqua, op. cit, p. XXXIX).
et la moralité dans le droit exigent de réprimer de tels actes. C’est ce que le législateur brésilien à compris ; aussi permet-il au juge d'intervenir dans le cas où les parents « abusent de leurs pouvoirs ».
Tel est le système consacré par le nouveau Code en matière d’abus de droit ; il considère l’abus comme un acte illicite, il ne subordonne pas l’irrégularité du droit à l’intention nocive de la part de celui qui l’exerce ; par là, le législateur brésilien a élargi pour beaucoup lancienne notion du Code civil allemand.
Responsabilité. — Le système existant dans le Code civil brésilien en matière de responsabilité est l’ancien système basé sur la faute (art. 189). Sa supériorité s’affirme en ce qu’il déclare tenus solidairement les coauteurs d’un dommage (art. 1518) et étend la responsabilité aux personnes juridiques exerçant une industrie (art. 1522). I] facilite par là la réparation du dommage accompli, ce qui ne peut être que favorable au point de vue moral.
Le Code marque cependant un regrès, en ce qu’il ignore les cas de responsabilité objective rencontrés par nous dans les Codes civils allemand et suisse.
155. Droit d'auteur. — Nous l'avons déjà dit plus haut : cette notion est relativement récente. Aussi concevra-t-on facilement la supériorité du Code civil brésilien qui, le premier, lui consacre un chapittre spécial, en matière du droit des choses (chap. VI, « la Propriété littéraire, scientifique et artistique », art. 649-673).
Le Code déclare expressément que le droit de reproduction appartient d’une façon exclusive à l’auteur
Il ne nous appartiendra pas d’étudier ici la façon dont est réglementée cette institution, les mesures prises pour protéger l’auteur des atteintes portées à son droit et à son nom. Nous tenons simplement à relever le caractère moral de ces dispositions qui assurent le développement de la personnalité dans un de ses principaux attributs.
— AOI —
En consacrant la propriété fondée sur le travail, le législateur brésilien l’a idéalisée et a ouvert peut-être la voie à toute une évolution morale nouvelle de cette institution.
Quelle que soit la valeur d’un tel intérêt, il ne peut cependant l'emporter sur celui plus général de la communauté. Aussi le Code exclut-il la protection accordée par la loi au droit d'auteur, lorsqu'il s’agit d’ « écrits légalement prohibés » (art. 668) ; bien plus, il déclare que « l’Union et les Etats pourront exproprier pour cause d'utilité publique, moyennant une indemnité préalable, toute œuvre publiée que son propriétaire ne voudrait pas rééditer » (art. 660).
156. Nous concluons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du facteur moral dans le Code civil brésilien. À ce point de vue encore, le législateur a consacré la plupart des principes moraux rencontrés dans les Codes qui l’ont précédé ; cela, tant en matière de famille, d'enfance, d'abus de droit, enfin de travail : ; il a étendu son domaine à de nouvelles institutions juridiques. Mais, tout en admettant ces principes et théories nouvelles, il les a modifiés suivant les besoins nationaux.
E. — Code civil soviétique.
157. Nous avons déjà suffisamment dit, dans le chapitre sur les « Facteurs politiques dans le Code civil », pour comprendre quelle sera la valeur morale de la nouvel'e législation. Nous y trouvons certes exprimé un sentiment plus humain en faveur de l’enfance naturelle, les notions d’abus de droit et d’enrichissement injuste y sont expressément consacrées d’une façon toute générale. Mais le pouvoir de l'Etat s'affirme ici encore d’une façon excessive ; ceux de la famille disparaissent presque complètement. C’est ce que nous verrons maintenant en étudiant le facteur moral dans le Code de famille, et dans
1. V. sect. 2, partie spéciale, Du droit des obligations, 1216-1236.
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le Code civil soviétique, en examinant successivement l'enfance, le droit de famille, l’abus de droit, l’usure, enfin la responsabilité.
158. Enfance. —— Si nous abordons notre étude avec cette matière, c’est que le droit de l'enfance l'emporte pour beaucoup dans la nouvelle législation sur celui de la famille. Alors que, dans les Codes précédents, le législateur se préoccupait surtout à renforcer les liens de la famille légitime, même au préjudice de l'enfance naturelle, le Code soviétique part d’un point de vue tout à fait contraire. Cela correspondait d’ailleurs à son désir de détruire la famille, afin d’assurer la mainmise de PEtat sur l'individu.
La protection de l’enfance naturelle se manifeste à un double point de vue : a) Par la grande facilité accordée à la preuve de ja paternité ; b) par la suppression de la distinction établie entre la filiation de fait et celle de droit.
a) Le Code de famille soviétique facilite plus que tout autre la preuve de la filiation. — Nous avons relevé souvent, au cours de notre étude relative au facteur moral dans les différents Codes, l'importance toujours plus grande accordée à la recherche de la paternité. Nous avons dit à cette occasion que cette évolution du droit répondait à un sentiment moral incontestable : en imposant au père présumé l’obligation de subvenir à l’entretien de l'enfant, elle permettait de rendre chacun plus responsable de ses actions ; elle empêchait l’abandon de la fille-mère dans le dénuement ; elle assurait enfin le développenent moral et intellectuel de lPenfant qui ne pouvait être rendu responsable de la faute de ses parents.
Quelle que fût l’importance de cette évolution, les différentes législations étudiées avaient toujours maintenu une distinction, quant à la recherche de la paternité, entre les enfants naturels simples et les autres. Il n’en est plus de même dans le Code soviétique : &) Il diminue
à l’extrême les conditions de preuve ; a”) il les applique
à tous les enfants naturels.
«) Le législateur soviétique considère en principe père et mère de l'enfant « les personnes inscrites comme parents sur les registres des naissances » (art. 134). A défaut de cette inscription, il autorise « la femme enceinte et non mariée » à faire, « trois mois au plus tard avant sa délivrance, à l’organe local d’enregistrement des actes d’état civil de son lieu de domicile, une déclaration indiquant le moment de la conception, le nom et le domicile du père » (art. 140). Cette déclaration suffit en principe ; le père doit en être informé dans les deux semaines par la section d’enregistrement, il peut alors faire opposition ; mais « l’absence d’opposition, dans le délai indiqué, équivaut alors à la reconnaissance de l'enfant » (art. 141, $ 2).
Telle est la procédure habituelle établie par le Code soviétique pour assurer la preuve de la filiation naturelle. Les droits de la fille-mère sont suffisamment protégés, puisque le Code attache à sa déclaration une présomption de vérité ; bien plus, lorsque le Tribunal, au cours de l’examen de l’action, arrive à établir la cohabitation de plusieurs avec la mère au temps de la conception, « il leur impose à tous lobligation de participer aux dépenses » (art. 144). Le droit de faire la preuve de la filiation de fait de l’enfant n’appartient pas seulement à la mère ; le Code l’accorde à « toutes personnes intéressées » (art. 136) ; il facilite même de beaucoup cette preuve, en déclarant que « les affaires d’établissement de paternité sont jugées dans les formes générales ; … les parties sont tenues de dire la’ vérité, … en cas de manquement à cette obligation, elles répondent comme de faux témoignages » (art. 142).
a’) Le régime si libéral consacré par le Code s’applique à tous les enfants naturels. Le Code soviétique ne maintient pas l’ancienne distinction entre les enfants naturels simples et les autres. Il déclare en effet que la preuve de la filiation naturelle est permise, même
« lorsque sont inscrits comme parents de l'enfant des personnes qui, au moment de la conception ou de la naïssance de celui-ci, étaient unies par un mariage enregistré ou ayant force de mariage enregistré » (art. 136 in fine) ; bien plus,-le Code soviétique maintient l’autorité conférée à la déclaration de la mère, même lorsque cette déclaration émane d’ « une femme mariée » et que « l'enfant conçu par elle n’est pas né de l’homme enregistré comme son mari » (art. 140, remarque 1).
Il résulte de tout ce qui vient d’être dit que le système consacré par le Code soviétique à la preuve de la filiation est non seulement beaucoup plus large que ceux analogues existant dans les Codes qui l’ont précédé ; il y à ici, peut-on dire, une véritable contradiction entre les codifications anciennes et le Code de famille nouveau ; c’est ce que nous verrons bientôt.
b) Le Code n'établit pas de distinction entre la filiation de fait et celle de droit. — L'histoire du droit prouve une évolution constante dans le sens du rapprochement de ces filiations ; mais quelle que soit l'importance de ce rapprochement, les différentes codifications ont toujours maintenu une certaine distinction quant à leurs effets juridiques ; elles ont, de plus, toujours exclu de cette faveur les enfants adultérins ou incestueux.
Il n’en est plus de même dans le Code de famille soviétique : l’article 133 de ce Code (t. III, Droit de famille, chap. I, Filiation) déclare, en effet, expressément : « La filiation de fait est reconnue comme base de la famille. » Le Code insiste là-dessus en disant dans la « Remarque I » du même article : « Les enfants dont les parents ne sont pas mariés ensemble sont, à tous égards, égaux en droits aux enfants nés de personnes unis par un mariage enregistré. »
Quelles sont les raisons profondes de cette évolution ? C’est ce que nous dirons maintenant, en abordant l’étude du facteur moral en matière de famille.
159. Le rôle de la famille, comme facteur moral social, a été souvent relevé ; c’est ce qui explique que la plupart des codifications modernes lui consacrent de nombreuses dispositions.
Sans doute, la façon de maintenir l’équilibre dans la famille a varié suivant les époques ; à l’ancienne « obéissance » due par la femme au mari, les toutes dernières législations ont substitué les notions nouvelles « d’assistante et de conseillère * ». Quelle que soit la diversité de ces conceptions, elles ont toutes tendu à raffermir les liens du mariage.
Il en est tout autrement dans le Code soviétique ; nous avons déjà relevé, dans nos développements précédents, la tendance s’affirmant fermement chez le législateur soviétique de détruire Ja famille légitime, comme ne correspondant plus au nouvel état social. Cette tendance apparaît déjà dans le Code de 1923 : celui-ci simplifie la formalité du mariage et la réduit à une simple inscription (v. art. 60, C. fam., déjà cité). Cette formalité paraît encore à cette époque absolument nécessaire c’est elle qui crée le mariage et donne naissance à l’ensemble des droits qui en résultent (ar. 62). Il en est tout autrement suivant le Code réformé de 1927 : « Le mariage, dont le centre de gravité se trouve déplacé, ne résulte pas de l’enregistrement, mais d’un état de fait que les époux se sont librement donné sans l’intervention de l’autorité civile?. » L'enregistrement apparaît dès lors un moyen de preuve qui peut être remplacé par n'importe quel autre moyen : sa seule valeur est qu’il constitue « une preuve indiscutable et préétablie de l'existence du mariage ® ». Il suffit de lire l’exposé des motifs du projet de réforme pour nous en rendre pleinement compte : on y déclare en effet expressément que « le projet établit … l'égalité des droits et des devoirs
1. V. Fr. Cosentini, Le droit de famille; Essai de réforme, 1929, p. 14.
2. Chaplet, La famille et le droit des personnes dans la législation sovtétique, thèse Rennes, 1929, p. 173.
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qui découlent des droits conjugaux, indépendamment de tout enregistrement : ».
Telle est la nouvelle réglementation du mariage : la formalité de l’enregistrement subsiste ; le Code la considère comme socialement utile, — aussi en facilite-t-il
l'exécution (v. art. 1 et 3). Maïs à côté de cette formalité
qui, tout en étant utile, n’est pas obligatoire, la simple cohabitation de fait suffit pour prouver le mariage. Il ne faut pas insister longtemps sur un tel système pour en comprendre toute l’infériorité ; sans doute, les formalités qui accompagnent la conclusion du mariage ne doivent pas être trop compliquées ni trop coûteuses, afin de ne pas en écarter une multitude de gens ; maïs elles doivent être suffisantes pour attirer l’attention des parties sur l'importance de l’acte qu’elles accomplissent. En écartant ces formalités, en leur substituant le mariage libre, on arrive à détruire la famille qui « est l’anneau le plus solide de la chaîne sociale et la première école de la moralité. 2? ».,
C’est ce que le législateur soviétique a d’ailleurs consciemment fait : cela tant par la suppression de l’enregistrement que par les nombreuses dispositions qu’il consacre aux enfants adultérins. Il suffit de renvoyer aux dispositions déjà citées en cette matière, pour nous en rendre pleinement compte; en permettant à la femme mariée de rechercher la paternité adultérine de son enfant, en assimilant cette paternité à celle des enfants légitimes, en déclarant enfin que « la parenté de fait est reconnue comme base de la famille » (art. 133), on a écarté du Code soviétique la famille légitime et on lui a substitué la notion plus mobile de famille naturelle. Et qu’on ne croie pas que ces changements ont eu pour résultat de préserver d’une façon meilleure « les sujets les plus faibles de la famille ». Un tel système ne peut, par suite de sa mobilité, être favorable à l’enfance. Certes, le Code
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déclare (art. 157) que « les droits du père et de la mére sont exercés exclusivement dans l'intérêt de l'enfant », et qu'en cas « d’exercice abusif, le tribunal a le pouvoir de priver les parents de ces droits »:; il facilite la déchéance de la puissance paternelle en permettant que l’action dans ce but « soit engagée aussi bien par le représentant de la puissance publique que par des particuliers »' ; de plus, il organise les organes de tutelle appartenant à l'Etat et leur confère de larges pouvoirs.
Tout en reconnaissant l'intérêt que peuvent présenter de tels organes lorsqu'ils ne font que suppléer à la défaillance de la famille, nous ne pouvons admettre le système soviétique. Il détruit la famille qui est encore aujourd’hui un des facteurs moraux les plus importants ; il place l'Etat en présence de lindividu et tend à le lui asservir ; aussi, ce système nous paraît immoral, trop compliqué et pouvant donner lieu à de grandes difficultés pratiques.
160. Abus de droit. — Cette notion, telle qu’elle est consacrée par le Code civil soviétique dès son premier article, constitue « la conception la plus large sous laquelle on puisse envisager lPabus de droit? »; elle est purement objective et dépasse de beaucoup lPancienne conception du Code civil allemand (v. art. 226, 826 B. G. B.). Elle est d'accord par là avec la formule similaire existant dans le Code civil suisse.
Nous l’avons déjà dit souvent : mal interprétée, et surtout interprétée par une jurisprudence inculte, cette formule peut être la cause des pires dangers ; elle risque de détruire toute activité individuelle qui est la base du droit même. Il en est ainsi notamment dans le Code civil soviétique où la notion de droit n’est comprise que d’une façon étroite et en fonction d’un intérêt social strictement limité.
1OV=art lo3 Pemarque, 1:
2, Campion, L'abus du droit, 1925, p. 254,
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161. Usure. — Nous placerons sous ce titre l’enrichissement injuste qui résulte souvent d’un acte usurier.
a) Usure. — Le Code consacre une formule toute générale en cette matière, S’opposant en ceci aux codifications qui l’ont précédé, il ne tient compte, pour établir l'existence de l’usure, que de lPexploitation de l « extrême dénuement » d’une partie par l’autre ; il n’exige plus, en effet, comme les Codes civils allemand et suisse, une disproportion évidente entre les prestations des parties contractantes ; il écarte l’élément objectif pour ne maintenir que la condition subjective nécessaire à la fixation de la lésion. Il accorde par là un très large pouvoir d'appréciation au juge.
Une telle formule appliquée par une magistrature inculte peut présenter de grands dangers ; ce danger existe surtout par suite des dispositions de la loi qui annulent les actes juridiques « visant manifestement à léser l'Etat » (v. art. 30, Act. Jur. ; v. aussi art. 147 C. C. sov. qui parle de la nullité des actes ayant « clairement pour but de léser l'Etat »). On comprend facilement l'arbitraire et les difficultés qui peuvent en résulter pour la vie juridique.
Les larges pouvoirs accordés au juge par le Code civil soviétique apparaissent aussi en matière de clause pénale ; celui-ci déclare, en effet : « Si le montant de la clause est démesurément élevé par rapport au dommage effectivement subi par le créancier, le Tribunal a le droit de le réduire à la demande du débiteur » (art. 142) ; il peut prendre en considération pour cela « non seulement l'inégalité des situations de fortune » (2°) des parties, mais encore « tout intérêt digne de considération du créancier » (3°).
Tel est le système consacré par le Code civil soviétique en matière d’usure ; on y trouve exprimé un désir très vif du législateur d’assurer légalité entre les parties et d'empêcher qu’elles ne soient exploitées l’une par l'autrg, mais les formules employées sont bien trop
eu bras à te A A
sad à
At
larges ; et surtout, la nouvelle lésion créée au profit de l'Etat — tout en se légitimant par le nouvel état de choses — risque de soumettre les actes juridiques aux pires incertitudes.
‘b) Enrichissement injuste. — Se conformant en cela aux codifications modernes, le Code civil soviétique reconnaît l'existence d’une obligation générale de restitution en cas d’enrichissement injuste (art. 106) ; aussi consacre-t-il à cette matière tout un chapitre (chap. XII) auquel il nous suffit de renvoyer. Nous tenons à relever seulement qu’en cas de nullité intervenant en cette matière, l’enrichissement injuste de la partie lésée est « recouvré au profit de l'Etat » (art. 402).
162. La matière de la responsabilité est traitée par le Code à la suite de l'enrichissement injuste, sous le titre « Obligations nées d’un dommage causé à autrui » (chap. XIIL, art. 403 et suiv.). Elle est de beaucoup plus large que celle existant dans les autres codifications modernes ; elle crée une présomption de faute à la charge de l’auteur du dommage. Aussi celui-ci est responsable, à moins de preuve contraire de sa part; la loi aggrave cette responsabilité pour « les personnes ou entreprises dont l’activité constitue une aggravation de danger pour l'entourage : ; de plus, dans les cas mêmes où « d’après les articles 403-405, celui qui a causé le dommage n’est pas tenu à la réparation, le Tribunal peut cependant l’obliger à réparer ce dommage, en tenant compte de sa situation de fortune et de celle de la victime ».
Telles sont les dispositions consacrées par le Code en matière de responsabilité ; elles assurent d’une façon plus complète qu’antérieurement la réparation du préjudice causé ; mais leur caractère moral est très discutable, il nous paraît souvent injuste ; cela d'autant plus
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que le Code soustrait à cette responsabilité les institutions d'Etat. Il déclare, en effet, expressément (art. 407) qu’une « institution n’est responsable du dommage causé par les actes de service irréguliers d’un fonctionnaire que dans les cas spécialement indiqués par la loi et si, en outre, l’irrégularité des actes du fonctionnaire est reconnue par l’organe judiciaire ou administratif compétent ».
On comprend, dans ces conditions, que cette responsabilité soit la plupart du temps illusoire.
163. Le législateur s’est préoccupé d’une façon plus large que ses devanciers de l’enfance naturelle ; il a consacré la théorie objective du droit en matière d’abus et de responsabilité ; il a essayé par là d'imprimer un caractère profondément moral à son Code.
Loin de réussir toujours, il marque souvent un grand regret en cette matière ; car, par ses exagérations en ces domaines et par son désir de tout asservir à l'Etat, il a détruit l'initiative individuelle et la famille qui sont la base de la morale du droit,
F. — Projet franco-italien des obligations.
164. Nous tenons à terminer notre examen comparatif du facteur moral dans le Code civil, avec l’étude du projet franco-italien ; cela nous paraît d’autant plus intéressant que ce projet est appelé à rénover la matière des obligations existant dans les différents Codes latins.
Nous trouvons consacrées par ce projet, à côté des principes traditionnels du droit civil, la plupart des innovations morales modernes ; le législateur a sans doute voulu marquer par là que toute réforme sérieuse du droit n’est qu’un équilibre entre le passé et le présent. Cela dit, nous abordons notre examen qui portera sur le facteur moral en matière d’abus de droit, d’usure, de responsabilité.
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165. Abus de droit. — Tout en n’employant pas l’ancien terme !, le projet consacre à cette occasion le principe admis par les Codes modernes (art. 74, $ 2) ; il considère comme tel, non seulement les actes contraires au droit, mais aussi les actes déloyaux contraires à la bonne foi qui doit régir les rapports contractuels des parties. En plaçant cette notion à la suite du principe général de la responsabilité pour faits illicites, en la considérant comme une espèce de responsabilité, il n’a pas élargi suffisamment son domaine d'application ?.
Usure. — Le législateur abandonne, en cette matière, l’ancien principe du Code civil français, qui essayait de réprimer l’usure par la limitation légale du taux de lintérêt ; se conformant en cela aux Codes civils allemand et suisse, il consacre une formule toute générale à cette matière (art. 22). Pour qu’il y ait lésion, il exige une disproportion entre les prestations des deux parties contractantes ; au contraire, l’abus de droit consacré par le Code civi] allemand n’est pas nécessaire dans ce projet ; il suffit que la volonté des deux parties contractantes n’ait pas été suffisamment libre ; on arrive à élargir par là les pouvoirs du juge.
Il en est de même quant aux conséquences qu’entraîne la lésion ; le juge acquiert ici encore le droit soit d’annuler l’acte, soit de diminuer seulement les prestations réciproques des parties ©.
Un tel système nous paraît de beaucoup supérieur à ceux qui l’ont précédé ; tout en consacrant les nouveaux principes existant en cette matière, il maintient l’acte lorsque sa nullité complète ne paraît pas absolument nécessaire.
1. On a noté, lors de la discussion de l’article, que : « les difficultés portent moins sur le principe lui-même, que sur la façon de le formuler »; cela à cause du rapprochement de deux mots contradictoires. V. Projet de Code, p. LXXXV.
2. Aussi croyons-nous qu’on aurait dû consacrer l’abus dans une for-
mule générale et non se maintenir à la conception étroite de la jurisp rudence française.
3. Ce principe emprunté au Code civil suisse (art. 54, al. 1), fut admis le 18 juillet 1919, sur la proposition de M. Fabry. V. Comité franco-italien pour l'union législative entre nations amies et alliées, Bull. Soc. Et. lég, 1919,
Responsabilité. — Le projet continue à consacrer l’ancien principe de la responsabilité basée sur la faute ; il écarte tout ce qu’il y a d’excessif dans un tel système, en
admettant à côté des principes anciens les principes nou- :
veaux de la responsabilité objective (art. 76).
166. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du facteur moral dans le projet francoitalien ; si nous ajoutons que le nouveau projet consacre les principes de l'enrichissement injuste, de la bonne foi dans les conventions, qu’il garantit à l'employé la sécurité et l'hygiène nécessaires à son travail (art. 513), on comprendra toute son importance au point de vue moral.
III. — Facteur moral en matière de législation spéciaie non encore codifiée.
167. Nous étudierons sous ce titre un ensemble d’institutions présentant un caractère idéal plus prononcé que celles rencontrées jusqu’à présent.
Il en est ainsi notamment des dispositions consacrées en matière de droit d’auteur et destinées à sanctionner non seulement des intérêts économiques, mais aussi des intérêts moraux, tels que la protection du nom.
Il en est de même de celles se référant à l’imprévision et à l’usure ; ce qui motive la présence de telles dispositions dans le Code, ce ne sont pas seulement les besoins économiques qu’elles sont appelées à satisfaire, mais les nécessités ayant un caractère purement idéal.
Aussi, le législateur s’est-il préoccupé de bonne heure à assurer cette réglementation ; cela d’abord par voie de lois spéciales ; mais l’importance acquise dans les dernières dizaines d'années par le facteur moral dans le droit a fait passer une grande partie de ces principes dans les Codes modernes. Il n’en reste pas moins que le droit d'auteur et l’imprévision continuent à être surtout
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l’objet de législations spéciales ; c’est ce qui explique cette seconde partie de notre chapitre.
168. Nous ne reviendrons sans doute pas sur ce que nous avons déjà dit en matière d’usure ; notre étude comparative dans les différents Codes civils modernes nous paraît suffisante pour dégager toute l’importance des dispositions qui s’y réfèrent ; le facteur moral qui y est inclus a une valeur indiscutable. Cela ressort tant de la formule du Code civil allemand (art. 138) que de celle du Code civil suisse (art. 21) ; à l’ancienne notion d'usure, étroite, périmée, le législateur a substitué un principe nouveau conférant au juge de larges pouvoirs d’arbitre ; la supériorité de ce système est aujourd’hui unanimement admise.
On le retrouve, s’affirmant en Angleterre dans des lois spéciales : ; l’histoire du droit anglais nous fait assister à une évolution analogue à celle accomplie dans les pays continentaux ; elle est due cependant à l'intervention non seulement du législateur, mais à celle des cours d'Equity. En appliquant aux rapports des usuriers et des emprunteurs le principe moral fraus omnia viciatur, elles déchargeaïient les derniers des obligations abusives ; elles créaient ainsi en droit civil des tendances nouvelles plus larges et plus morales, semblables à celles du droit prétorien ?.
Ce pouvoir fut accordé par la suite à tous les juges ; la loi de 1888 permettait, en effet, aux juges de cours « d’annuler ou réduire à des proportions raisonnables tout prêt d’argent consenti à des conditions abusives ».
La loi du 8 août 1900 continue à conférer, en matière d'usure, des pouvoirs très étendus au juge. Cela à un
1. Ce sont les lois de 1£00 et 1911 sur les prêteurs de deniers (Money lenders acts).
2. V. là-dessus la très intéressante con munication deM. le profesceur H. Lévy-Ullmann à la Société d'Etudes législatives. L'auteur ccnetate cu’on admet non seulement l'intervention du magistrat dans les contrats pour cause « d’abus d'influence » (under influence). On établit une présomption d’abus d'influence dans certains cas lorscu’il résulte des « circonstances que l’une des parties a dominé l’autre... » (Discussion du Projet de loi sur la lésion, Bull. Soc. Et: lég., 1S22, p. 46).
double point de vue : a) Quant à son droit d’appréciation ; b) quant aux opérations auxquelles ce droit s’applique. a) L’article 1 de cette loi déclare en effet que le tribunal peut « modifier les clauses et conditions de la dite opération », lorsqu'il estime qu’ « elles sont excessives eu égard à la somme réellement prêtée. b) Ces pouvoirs sont accordés au juge en faveur de tout prêteur et _ pour toutes « les sommes portées à titre de déboursés, renseignements, clauses pénales, etc. » 1.
On conçoit facilement l’importance d’une telle disposition ; le juge y apparaît comme un véritable arbitre intervenant dans les rapports conventionnels des parties. Un tel pouvoir s'explique dans le droit anglais ; il est conforme au rôle très large conféré au juge. Son introduction dans nos Codes a été souvent contestée comme pouvant entraîner de grands dangers. Nous croyons cependant que seul il permet de sanctionner d’une façon complète toute espèce d’usure ; nous nous trouvons en effet en une matière où les circonstances de la vie apparaissent de plus en plus complexes et variées ; le législateur ne peut essayer de les prévoir toutes, — aussi est-il nécessaire qu’il confère au juge de larges pouvoirs . d'appréciation.
Sans doute de telles formules peuvent. donner lieu à des abus ; par l’imprécision de leur caractère, elles peu vent détruire toute sécurité dans la loi ; mais cela n’est que la conséquence nécessaire du facteur moral qui intervient dans leur rédaction. Il en est de même en matière d’imprévision.
169. Imprévision, — Nous n’essayerons sans doute pas d'examiner, même d’une façon succincte, l’ensemble des problèmes que pose cette institution ; des traités entiers n’y Suffiraient pas ?. Ce que seul nous nous proposons de relever ici, c’est le caractère moral de cette institution.
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Nous examinerons ensuite la question de savoir si ce principe doit être ou non inclus dans le Code civil.
a) Le caractère moral de cette institution est indiscutable ; en effet, lorsque les circonstances qui avaient régi la formation d’un accord de droit viennent à être complètement bouleversées, la morale sociale autant que les nécessités économiques demandent au jiégislateur d'intervenir.
Le danger que présente une telle intervention pour la sécurité des transactions exige de ne l’admettre que s’ « il apparaît que toute une catégorie de débiteurs se trouvent lésés par un élément déterminé » ‘.
Bien plus, on a dit avec raison que « tout contrat tient en lui et de sa nature même une part d’imprévision » ? aussi croyons-nous qu'il faille exiger, — pour admettre l'application de ce principe, — non seulement un fait imprévu, mais impossible normalement d’être prévu . Il est alors non seulement non utile, mais injuste d’obliger les parties contractantes de demeurer unies par les anciens liens juridiques ; il y aurait ainsi comme une sorte d’enrichissement injuste généralisé en faveur de lune d’entre elles. L’abstention du législateur créerait une véritable perturbation aussi bien dans la vie économique que dans l’éthique même du droit.
b) Il importe de nous demander maintenant si le principe de l’imprévision doit être l’objet d’une loi spéciale ou du Code lui-même.
Les lois spéciales consacrant le principe de l’imprévision sont nombreuses ; elles appartiennent à la législation durant et après-guerre, et sont appelées à rétablir l'équilibre moral et économique rompu‘. Ce principe
1. G. Rippert La règle morale dans les obligations, 1927, 2€ éd., p. 149; v. aussi Morin, La loi et le contrat, 1928, qui demande qu'on n'accorde « ce droit au juge qu'avec une extrême prudence » (p. 92).
Harven, op. cit., p
3. V., quant à la distinction entre l'imptévision et le cas fortuit, Hatven, op. cit, p. 236 ets.
4. Ces lois sont trop connues pour les rappeler encore, Mais nulle n’a l'importance de la loi du 30 juin 1924 qui confère le droit de révision aü juge en matière de fonds de commerce. Nonobstant le principe nouveau qui lui servait de base, cette loi a été inscrite dans le Code de commerce français,
doit-il passer dans le Code civil lui-même et doit-il être consacré d’une façon permanente par le législateur. La grande difficulté résulte de impossibilité de trouver une formule qui pût satisfaire simultanément les besoins de sécurité et d’équité ; c’est ce que certains projets de Code ont essayé de faire’; ces essais semblent avoir été abandonnés aujourd’hui ?.
On ne peut en effet inscrire un tel principe dans le Code civil ; celui-ci est appelé à renfermer les notions définitivement acquises et régissant normalement les rapports civils ; le caractère tout exceptionnel de cette disposition fait qu’on ne peut l'appliquer que dans des cas très limités. Toute façon de procéder contraire présenterait plus de dangers que d’avantages ; aussi croyonsnous que l’imprévision doit continuer à faire l’objet de la législation spéciale, qui ne doit l’admettre que dans des cas particuliers.
170. Droit d'auteur. — Nous abordons maintenant l’étude d’une institution présentant un caractère nettement idéal ; elle est en effet appelée à protéger, non seulement l'intérêt pécunier de l’auteur, mais le droit moral qui y est attaché. La violation de ce droit donne lieu à des dommages-intérêts qui ne représentent pas
V. aussi pour l'Allemagne, la loi du 19 juillet 123 (1684), modifiant la loi concernant les entreprises privées d'assurance du 12 mai 1201, qui permet de modifier les conditions des contrats d’assurance sur la vie «par une décision conforme de la direction et du conseil de surveillance si, par suite de modifications telles qu’en conservant les anciens principes d'exploitation, son existence économique est mise sérieusement en danger »; la loi du 18 août 1923 (1815), concernant les transformations des prestations en argent en vertu de baux à nourriture. An. lég. étr., 1923, p. 276.
1. V. notamment le Projet de Code tchécoslovaque, qui avait essayé de consacrer dans son art. 1342 le principe de l’imprévision. V. là-dessus Schumann, Théorie des obligations dans le projet de ccdecivil ichécoslovaque thèse Paris, 1927, p. 199, qui nous indique les difficultés rencontrées à ce sujet; v. aussi quant au Projet de Code civil hongeroïs, qui consacre le prircipe de « l'impossibilité économique » (l’imprévision), art. 1150, Deuls:he Juristen Zeitung, 1928, p. 1231.
2. Le Congrès National des Juristes tchèques examina dans sa session de 1925 le Projet de Code civil. A la suite du rapport du professeur £edlacek, le Congrès émit le vœu que l’article se réf(rant à limprévision fût supprimé et remplacé par un texte conformément auquel «le contrat devait être conclu et exécuté de bonne foi ». V. Léger, Comptes rendus du 2e Congrès National des Juristes tchèques, Bull. Soc. lég. comp., 1926, p. 375 et s.
toujours d’une façon précise la réparation du préjudice souffert.
L'intérêt moral auquel répond cette institution s'affirme à un autre point de vue encore ; l’œuvre, une fois publiée, n’est plus un fait purement individuel ; elle est appelée à satisfaire un ensemble de besoins sociaux ; elle acquiert par là, pour partie au moins, un caractère social. C’est ce qu’un grand nombre de législations ont compris ; aussi empêchent-elles l’auteur de refuser arbitrairement la publication de son œuvre.
La complexité des problèmes que pose cette institution explique son absence des Codes civils modernes ; elle est d’ailleurs contraire à la conception ancienne, si étroite, du droit de propriété...
L'intérêt que présentait une telle protection dans un pays à civilisation avancée s'exprime dans différentes constitutions : tel est notamment le cas de la Constitution fédérale de la Confédération de l'Allemagne du Nord qui place « la protection de la propriété intellectuelle » parmi « les objets soumis à la surveillance de la diète et de sa législation » (art. 4, al. 6).
Aussi, dès la seconde moitié du siècle dernier, nous voyons apparaître dans un grand nombre de pays des lois spéciales réglementant cette institution. Le développement de la moralité dans le droit, l'extension toujours plus grande de cette notion dans les trente dernières années expliquent le renouvellement de la législation spéciale existant en cette matière : l’époque d’aprèsguerre a vu éclore dans tous les pays de nouvelles lois se référant au droit d'auteur *.
Le droit de propriété n’est désormais plus basé seulement sur la possession, mais sur le travail, sur la création L'évolution accomplie en cette matière n’est cependant pas encore terminée ; en organisant la protec-
1. Loi tchécoslovaque du 24 novembre 1926 (n° 218), relative au droit d'auteur sur les œuvres littéraires, artistiques et nhotographiques; loi roumaine du 28 juin 1923 sur la propriété littéraire et artistique; 'oi suisse denL922/Mete.
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tion internationale du droit de propriété scientifique : on a ouvert la voie à une nouvelle consécration du facteur moral dans la loi.
Nous examinerons maintenant successivement : a) Le facteur moral dans le droit d’auteur ; b) la protection d’avenir de ce droit doit-elle être assurée par voie de législation spéciale ou dans le Code civil lui-même ?
a) Facteur moral dans le droit d'auteur. — Nous l’étudierons à un double point de vue : «&) Par rapport à lPauteur et à sa famille ; a”) par rapport à l'Etat.
æ) L’unanimité des législations spéciales existant en cette matière distingue dans cette notion un droit de propriété existant sur l’œuvre et le droit d’auteur proprement dit. Ce qui l'emporte dans ce dernier, c’est son côté idéal, en ce qu’il est appelé à protéger des intérêts immatériels, tels que lhonneur, le nom, etc Aussi, même cédé, il continue à appartenir pour partie à son auteur ; celui-ci conserve toujours, en effet, la possibilité d’agir en vue d'empêcher les atteintes qui pourraient être portées à son œuvre ou à son honneur. La loi facilite même l’exercice de ce droit, en permettant, pour le cas de copropriété d’une œuvre, à chacun de ses auteurs « de poursuivre judiciairement, de son chef, les atteintes portées au droit d’auteur commun? ».
Le caractère moral de la nouvelle législation s’affirme dans le droit de propriété lui-même ; ce droit est basé sur le travail, sur la puissance créatrice de l’auteur. Sa nature toute spéciale explique l’apparition, en cette matière, de règles propres ; la moralité dans le droit exige en effet d'accorder à l’auteur un droit de suite pour le cas où le résultat de son travail acquiert dans
1. V, « La propriété scientifique », Société des Nations Institut International de coopération intellectuelle, 1929.
2. V, not. aft. 10, al. 2, de la loi tchécoslovaque déjà citée. Après avoir appliqué dans l'al. 1 du même article les règles habituelles en matière d’indivision, l’al. 2? consacre le principe plus haut cité, Art, 1er de la loi fédérale du 7 décembre 1921, concernant le droit d'auteur sut les œuvres artistiques et littéraires, Ann. de lég. étr.; 1922; v. aussi même sens, art, 7 de la loi suisse du 7 décembre 1922,
les mains des tiers une valeur exagérée ; c’est ce qu'ont compris les législations modernes t, en accordant à l’auteur une part dans les bénéfices de la revente de son œuvre, lorsqu'ils sont en disproportion avec ceux qu’il a réalisés lui-même.
Le caractère idéal de ce droit apparaît enfin par rapport à la famille elle-même ; le législateur reconnaît à celle-ci, — après la mort de l’auteur, — un droit de propriété variant entre trente et cinquante ans. Les considérations morales qui sont à la base de ce droit exigent de le limiter à un nombre restreint de parents, et d'accorder à la femme mariée un droit de succession au moins égal à celui de ses enfants. C’est ce que les différentes législations ont d’ailleurs fait ; il suffit de rappeler, en effet, que la loi française en matière de droit d’auteur élargit pour beaucoup, dès 1866, les droits successoraux de l’époux survivant ?.
a”) L'importance morale de la protection du droit d'auteur apparaît aussi par rapport à la société ; aussi le législateur a-t-il toujours empêché l’auteur de refuser abusivement la reproduction de son œuvre à.
Les intérêts moraux de la collectivité doivent également être sauvegardés : « Les œuvres qui ont une importance générale pour l’art, l'éducation, la culture de la population ne peuvent, — après la mort de leur auteur, — être modifiées ou remaniées de telle sorte que ce soit manifestement aux dépens de leur importance ou de leur valeur » ; aussi, pour assurer l’observation d’une telle disposition, confère-t-on aux « corporations publi-
1. V. loi française du 20 mai 1920. Le droit pour l’auteur de prendre part à des ventes successives a été consacré par la suite, en 1921, par le législateur belge. V. là-dessus, Pierre de Harven, Mouvements généraux du droit civil belge contemporain, 1928, qui y voit, avec raison, « une nouvelle extension de la propriété lorsqu'elle a pouf source l’activité créatrice »
: 2: Ÿ loi du 14 juillet 1866, aït. 1er, al, 2 et 8.
3. V. art. 5 de la loi roumaine sur la propriété littéraire et artistique du 28 juin 1923; v. aussi la loi suisse du 23 avril 1883, qui contenait « ce singulier droit reconnu à tous de représenter ou d'exécuter moyennant un tantième de 2 °, les œuvres éditées » (Ann. lég. étr., 1922, p. 198); v. enfin l'art, 660 du Code civil brésilien,
ques ou privées : » le droit « d’en poursuivre judiciairement les atteintes ».
b) Comment peut-on assurer la protection d'avenir de ce droi ? — Il importe de constater dès le commencement que la presque unanimité des codes civils modernes ignore cette institution ? ; cela s’explique par la conception toute nouvelle qui lui sert de base et qui paraît souvent en contradiction avec les principes déjà existants. Cela résulte aussi du caractère non encore suffisamment précis de cette institution, et du grand nombre de problèmes auxquels elle donne naissance.
Le Code civil d'avenir devra cependant consacrer, à la suite de la propriété fondée sur la possession, celle basée sur le travail ; il lui suffira, ici encore, de formuler des principes généraux et d'abandonner à la législation spéciale sa réglementation plus approfondie.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du facteur moral dans le droit d’auteur ; l’importance de ce facteur s'affirme de plus en plus dans le droit ; la nécessité de sa protection apparaît aujourd’hui comme un fait indiscutable.
L'évolution en cette matière n’est pas encore terminée : on demande de plus en plus d'étendre la protection législative à la propriété scientifique * ; les mêmes arguments moraux militent en faveur de cette nouvelle réglementation. Aussi de nombreux projets ont été préparés qui tendent à protéger cette propriété sur le terrain du droit international “.
V. loi tchéco-slovaque déjà citée
2. Nous avons vu en effet que seul le Code civil brésilien la consacrait.
3. V. « La propriété scientifique », Société des Nations Institut intern. de coopération intellectuelle, 1929.
4. Cette idée a déjà donné naissance au Projet de M. Joseph Barthélemy, déposé au Parlement français en 1921 et au projet de convention internationale rédigé par le sénateur Ruffini, à la Commission internationale de coopération intellectuelle en 1923; dont le principe a reçu dès 1923 l’approbation du Conseil et de l’Assemblée de la Société des Nations. V., quant à la valeur d’ équité de tels projets, quant aux différences qui existent entre eux, et quant à l’évolution accomplie en cette matière, La Propriété scientifique, op. cit, p. 216 ets., p.298.
IV. — CONCLUSION
171. Nous terminons ainsi notre étude sur:le facteur moral dans le Code civil d'avenir ; elle nous paraît suffisante pour dégager ses traits principaux.
Ceux-ci sont avant tout profondément sociaux 1. L'histoire du droit des trente dernières années, nous fait en effet assister à de rapides évolutions et transformations de l’ancien droit individuel :
Les pouvoirs du père de famille, qui hier encore s’affirmaient avec force dans le Code civil français, arrivent à se modifier complètement : ils acquièrent de plus en plus le caractère de fonction sociale exercé dans l’intérêt de la famille.
Ceux de la femme mariée apparaissent aujourd’hui presque égaux aux pouvoirs du mari ; à l’ancienne notion « d’obéissance » régissant les rapports des époux, les nouveaux Codes ont substitué celles d’ « assistance » et de « collaboration ». Cette idée de collaboration s’affirme de plus en plus dans les différents Codes modernes et dans les lois spéciales qui ont suivi?. Elle est établie dans l’intérêt des enfants à naître ; aussi lorsqu'un des époux manque à ses devoirs, les pouvoirs de l’autre doivent être renforcés.
L'importance morale des nouveaux Codes apparaît aussi dans la protection accordée à l'enfance. Notre étude comparée nous a fait assister à une intervention toujours plus grande de l'Etat en cette matière : il sauvegarde l'enfance malmenée ou moralement abandonnée et sur-
1. Gioele Solari, L’Idea individuale e l’Idea sociale nel Diritto privato, parte I, Torino, 1911, p. IX; Saleilles, op. cit., Bull. Soc. Et. lég., 1906, p. 268-269; G. Morin, La loi ei le contrat; Perreau, Au sujet du livre.de G. Morin, La loi et Le contrat, Rev. crit. du droit, 1928, p. 379-381.
2. V. loi n° 11357 du ?22 septembre 1926, sur «les droits civils de la femme en Argentine », An. légis. étr., 1926, p. 352-354; loi suédoise du 27 juin 1924 relative à la tutelle, An. légis. étr., 1924, p. 435; loi écossaise de 1920; V. surtout la loi italienne du 17 juillet 1919, n° 1176, édictant des dispositions relatives à la capacité juridique de la femme, notice H, Capitant, An. légis. étr., 1919, p. 64 et s.
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veille les parents dans l’exercice de leur puissance *.
Si du droit de famille nous passons à celui des obligations et de la propriété, nous-assistons à une transformation similaire : ici encore, c’est le côté social du droit qui l'emporte,
Nous avons vu, en effet, apparaître au cours de notre étude des notions morales nouvelles ; l’abus de droit, l'usure, ont été successivement consacrés par le Code, dans des formules de plus en plus larges ; on accorde ainsi au juge des pouvoirs d’arbitre lui permettant d’appliquer la loi aux nombreuses circonstances de la vie.
L'ancienne notion de contrat est elle-même battue en brèche par des principes nouveaux, tels que l’imprévision, Mais l’admission de ce principe dans le Code entraînerait un véritable bouleversement de toutes les notions anciennes ; aussi, avons-nous déjà dit qu’il ne doit être admis qu’à titre exceptionnel dans une législation spéciale.
Enfin, des institutions nouvelles, tel que le droit d’auteur, demandent aussi à être consacrées par le Code. Of, ces formes de propriété présentent un caractère nettement moral ; leur admission dans le Code civil aura sans doute pour résultat d'ouvrir la voie à une évolution nouvelle du droit.
Telles sont les transformations morales intervenues en matière de droit civil, dans les dernières dizaines d'années ; si nous ajoutons la protection de la personnalité et de ses différents attributs, la sauvegarde de la santé et moralité des ouvriers, la consécration toujours plus grande du principe de la bonne foi et de l’enrichissement injuste, enfin, la notion d’obligation naturelle, on comprendra tout le chemin parcouru. Le droit se socialise, se moralise, et étend de plus en plus son domaine sur des
1. V. pour la Suède, loi relative à Ja garde publique des enfants, 6 juin 1924, An. légis. étr., 1924, p. 458; v. aussi pour la Colombie, loi 79 du 6 décembre 1926 sur l’Assistance des mineurs et les Ecoles de travail, An, légis. étr., 1926, p. 347 et s.
matières qui hier encore appartenaient à la morale ; son caractère profondément idéal s'affirme dans les différents Codes modernes, il s'exprime par des formules générales, suffisamment lâches pour lui permettre d’évoluer. De telles formules présentent le grand avantage de suffire pendant longtemps aux besoins moraux de la vie ; mais leur caractère vague, trop peu précis, peut donner lieu aux pires dangers ; en soumettant l’activité individuelle à larbitraire des tribunaux, elle risque de détruire tout esprit d'initiative qui est à la base du droit même.
Aussi, concluons-ñous en disant que le législateur doit s'inspirer des besoins moraux existant au moment où il légifère ; la loi n’est plus seulement la simple expression des besoins économiques 2, le côté idéal, moral de la vie ne peut lui être indifférent...
Mais il ne doit pas oublier que la fonction de la loi est de réglementer les rapports sociaux ; le désir d’humaniser le droit ne doit pas aller jusqu’à détruire la liberté qui est à la base de tels rapports.
1. « C’est l'avenir des lois de codifier ce que les morales enseignent d’abord » (Moro-Giafferi, préface à l’Abslention faulire Ce Marco Coten, 1929); c’est ce que constate aussi M. le doyen Josserand lorsat il dit : «les règles du droit sont, pour la plupart, empruntées à la morale, au point que le droit n’est autre chose que la morale dans la mesure où elle reçoit un caractère obligatoire ». Et l’auteur conclut : « Entre le droit et la morale, les affinités sont donc certaines et l’interpénétration est’ permanente et profonde » (L. Josserand, Cours de droit civil positif francais, t. T, 1230, p. 3).
2. V. même sens, Alfred Colmo, Tecnica legislation del Codigo civil argentino, sec. éd., Buenos-Aires, 1927, nob. 1 1. 152.
FACTEURS JURIDIQUES DANS LE CODE
172. Nous avons examiné dans les chapitres précédents les différents facteurs sociaux intervenant dans la rédaction d’un code et avons saisi le grand nombre de problèmes qui se posent à cette occasion.
Cette étude peut paraître cependant en dehors de notre sujet ; la technique législative est une question purement formelle, soumise à des règles propres qui lui permettent d'exprimer la réalité mouvante de la vie. L’unanimité des auteurs traitant de notre sujet, paraît être d'accord là-dessus ; tous insistent sur ce caractère artificiel, résultat de la volonté humaine. Tout en reconnaissant que « le contenu et la forme » de la loi, « deux côtés de la même activité législative..., ne sont pas tout à fait indépendants l’un de l’autre: », ils affirment que « la technique est indépendante du contenu de la loi? », et que « la question des tendances fondamentales du droit privé doit rester essentiellement séparée du problème de la technique qui ne se réfère qu’à sa forme * ».
Il ne nous appartiendra sans doute pas de contester la grande part de vérité de cette nouvelle théorie ; la technique législative, — comme d’ailleurs toute technique, — a besoin de règles propres, elle exige d’être étu-
1. Zitelmann, Die Kunst der Gesetzgebung, 1204, p. 5; v. aussi Gény, La Technique législative Livre du Centenaire, t. II, p. 999.
2. Zitelmann, op. cit., p. 14; Demogue, Les notions fondamentales du droit, 1911, p. 207; Gény, Technique législative, op. cit., p. 1038; H. de Pages, De l'interprétation des lois, 1925, t. II, p. 292-293,
3, Gény, op, cit, p, 1039.
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diée comme telle ; seul, cet examen permettra de percevoir d’une façon claire les différents éléments qui interviennent dans sa composition ; lui seul aussi assurera son développement et son observation plus attentive lors de ia rédaction des lois.
Cela est certes vrai ; mais il ne faut pas oublier que toute technique est appelée « à simplifier, faciliter et assurer le plus largement possible l’application des règles de droit aux cas concrets! », que la technique législative a, plus que toute autre, à répondre à ce besoin purement pratique. Comment pourrait-elle y arriver sans modeler ses moyens suivant la complexité toujours mouvante de la vie ; et, dès lors, ses règles propres, tout en n’étant pas déterminées par les faits sociaux, ne peuvent échapper à leur influence.
Dans le droit et dans la loi, les institutions et les formules ne sont pas seulement le résultat du travail du législateur, mais aussi de celui de la vie ; la vie s’épanche dans ces formes, elle les modèle à sa taille, afin qu’elles lui permettent de trouver son application aux nombreux cas concrets. Le juriste fera certes appel, lors de la création des institutions, à des concepts, à des moyens propres et artificiels, mais il ne doit oublier que ses créations ont avant tout un but pratique ; qu’elles doivent servir de cadres à la vie ; qu’elles sont comme telles en fonction de la complexité de ses différents éléments. Il en est de même de la loi ; elle est le moule flexible qui non seulement donne, mais reçoit l'empreinte des phénomènes extérieurs de la vie?.
On a dit avec raison * que la technique législative était dominée par deux principes contraires : celui de la sécurité et celui de la transformation sociale. Or, la prédominance de chacun de ces principes est en fonction des différents facteurs intervenant dans la rédaction. Nous
Demogue, op. cit., p
2. V. Saleilles, Conférence sur « Les rapports du droit et de la sociologie », Rev. intern. de l'Enseign., 1904, II, p. 430.
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l'avons déjà souvent dit, le développement du facteur moral dans le code exige de plus en plus des formules plus larges, des formes plus souples, accordant aux juges de véritables pouvoirs d’arbitres.
Les changements de plus en plus rapides dans le droit ont réagi sur la conception même de la technique législative : « au dogmatisme législatif a succédé l’'empirisme législatif : » ; les lois générales, permanentes, cèdent le pas aux lois temporaires et aux règlements ?,
Ces nombreuses considérations nous permettent d'affirmer que la technique législative, tout en ayant ses règles propres, ne peut ignorer l’importance des facteurs qui interviennent dans la rédaction d’un code, et en constituent le contenu ; car elle a un but purement pratique, — or pour l’atteindre, elle a besoin de moyens propres ayant une souplesse suffisante afin de pouvoir se modeler à la vie. L'application plus ou moins grande de chacun de ces éléments dépendra du contenu de la loi ; aussi avant de savoir quels sont les différents éléments de formes constituant l’objet proprement dit de la technique législative interne, nous avons cru utile d'examiner dans les chapitres précédents les facteurs politiques, moraux et économiques d’un code.
C’est ce qui explique aussi, — pour partie au moins, — la place de ce chapitre qui portera sur les facteurs juri: diques dans le Code.
Nous nous proposons d'étudier sous ce titre un certain nombre de problèmes se référant aux sources d’un code, à son contenu, aux qualités qu’il doit réunir tant quant à la forme que quant au plan. Ces questions présentent toutes une grande importance ; de leur bonne solution dépendra pour beaucoup la valeur du travail entrepris.
Tout Code apparaît à une étape avancée du développement juridique ; il réunit et coordonne alors les diffé-
1. Duez, De l'indépendance des autorités législatives et des autorités réglementaires dans la fixation des règles de droit, thèse Lille, 1914, p. 61. 2. Ibid., p. 61.
rentes lois spéciales existant en une même matière : ce caractère de coordination méthodique a été souvent mis en relief par les différents auteurs! ; ils constatent que c’est par là que le Code se distingue des lois habituelles. Cette coordination porte sur un ensemble de dispositions légales appartenant à une même matière et formant un seul tout ; le Code arrive par là à écarter les redits,'les contradictions du droit ; en classant et en simplifiant la matière, il rend sa compréhension plus simple et facilite la recherche du droit. Nous nous rapprochons ainsi de l’objet proprement dit de la technique législative qui, avons-nous souvent dit, a pour but d’assurer la réalisation du droit. Pour y arriver un grand nombre de problèmes demandent à être préalablement résolus ; c’est ce que nous verrons dans nos développements qui suivront et qui porteront sur les qualités et Le plan dans un Code civil.
Les difficultés que pose notre sujet apparaissent aussi lorsqu'il s’agit de savoir quel est le contenu du Code. A première vue, la réponse paraît très simple : le Code civil devrait contenir le droit civil et rien que le droit civil. Mais si cela est vrai, en principe, l’application donne lieu à des difficultés : qu'est-ce que le droit civil ? Et surtout, à côté de ce droit, n’y a-t-il pas lieu de placer des dispositions juridiques autres qui le complètent ou le renforcent ?
Contenu, qualités, plan, tels sont des différents éléments qui feront l’objet de ce chapitre ; les liens profonds qui existent entre eux expliquent suffisamment leur rapprochement dans cette même étude ; ils se distinguent des autres en ce qu’ils présentent un caractère
1. Lévy-Ullmann, discours sur le Code civil, Université de Lille, 17 mai 1904; Bridel, Le centenaire du Code civil, / ull. Sor. Et. lég., 1904: Pic, Une loi de façade, Le nouveau Code de travail, Questions pratiques, 91, p. 15; Grande Encyclopédie, Codification, XI, p. 812; Génv, Mélfode d'interprétation, t. 1, 1919, p. 110; P: van Pemmelen, 0p. cit., p. 61; Charmont, op. cit., p. 118; Gény, La notion de droit positif au 19 s. Pev. intern. de l’Enseign., t. XII, 1901, p. 16; Glasson, La codification en Europe au xixe siècle, Rev. pol. et parl., 1894, IT, p. 201; Ch. Peudant, Cours de droit civil francais, Introduction, 1896, p. 37. “
juridique plus prononcé que ceux rencontrés jusqu’à présent. Aussi, les avons-nous placés, — après d’autres ?, — sous le titre des « Facteurs juridiques dans le Code ».
A côté et en plus de ces questions, un autre ensemble de problèmes demande à être résolu ; le code n’est pas le résultat d’un instant, mais celui de siècles. Quels sont, dans le temps, les différentes sources intervenues dans sa rédaction, et quelle est l’importance de chacune d’entre elles ? C’est ce que nous dirons au commencement de la section qui suivra. Il y aura lieu enfin de se demander si, — avec la rédaction d’un code, — les différentes sources du droit sont appelées à disparaître, ou bien si la codification donne naissance à tout un renouveau dans la coutume et dans la science.
Telles sont les nombreuses questions que nous aurons à examiner dans ce chapitre ; leur importance et leur caractère tout spécial, nous les a fait placer à ia fin de ce livre de technique législative interne.
I — LES SOURCES
173. Nous commençons notre chapitre sur « le facteur juridique », avec l'examen des principales sources du droit ; nous ne les étudierons que dans la mesure où elles sont appelées à concourir à la rédaction d’un code. Après quoi, nous poserons la question de savoir si sous notre système de codification, les autres sources du droit peuvent continuer à subsister, et dans quelle mesure.
Tout code, ainsi qu’il a déjà été dit plus haut, apparaît à une époque de développement juridique avancé ; il est alors appelé, non pas à créer le droit, mais à le constater simplement? ; aussi suppose-t-il la cristallisation des
1. A. Colmo, Tecnica legislativa del Codigo civil argentino, sec. éd., Buenos- Aires, 1927.
2. Capitant, Introduction à l'étude du droit civil, 1922, p. 25; cette idée a d’ailleurs plus d’un siècle, puisqu’on la retrouve, — comme nous le verrons plus loin, — chez Savigny; v. Saleilles, L'école historique et le droit n° turel, Rev. trim. de droit civil, 1902, p. 83; v. aussi Huber, Exposé de motifs du Code civil suisse, t. II, p. 5.
tendances générales du droit qu’il est destiné à exprimer. Ce fut le cas pour les différentes codifications dont nous avons déjà souvent parlé : toutes ont été précédées d’études informatives destinées à faire connaître les nombreuses tendances existant dans le pays sur les matières à traiter. Et lorsque le législateur a méconnu ce principe, il n’a pu que produire un travail qui ne pourra lui survivre : tel est le cas, croyons-nous, du Code civil soviétique, expression de théories métaphysiques et de principes surannés.
Ces tendances du droit, existant à un certain moment, sont le résultat de sources différentes, mêlées souvent ensemble d’une façon inextricable, souvent existant à l’état isolé. Quelles sont ces sources ? Et comment interviennent-elles dans la rédaction d’un code ? Elles sont multiples ; ce sont : a) le droit romain ; b) la coutume ; c) la science juridique ; d) la tradition historique.
Nous examinerons tour à tour chacune de ces sources et nous essayerons d'établir le rôle de chacune d’elles dans la rédaction des différents Codes.
174. Droit romain. —- Le rôle du droit romain comme source Juridique est trop connu pour nous y arrêter longtemps ; il suffit d’ailleurs de parcourir les différents Codes civils modernes pour nous en rendre complètement compte. Si nous avons cependant cru utile de revenir là-dessus, c’est que l’examen de cette question nous a paru indispensable dans une section portant sur les sources du droit.
En effet, le droit romain a fourni, non seulement la matière de plus d’une des institutions modernes, — il a donné les cadres à toute une vie juridique et à servi de « ciment » à sa multiplicité et diversité.
La renaissance des études du droit romain au xr° siècle a entraîné après elle une véritable révolution dans la science et la vie du droit privé ; le nouveau droit a non seulement influencé la jurisprudence et la science, — il s’est même imposé souvent comme règle impérative sur
plus d’un territoire. Qu'il nous suffise de rappeler l'influence exercée par le droit romain dans le Midi de la France et son infiltration dans les différentes coutumes du Centre : et de Normandie ?.
Dans le pays de droit écrit, l'influence romaine n’avait jamais disparu complètement ; aussi le nouveau droit devait s’y implanter « comme loi véritable, comme lot écrite * ». Il en fut de même en Allemagne où le droit romain fut accepté comme droit commun subsidiaire, — à défaut de coutumes ou de législations locales.
Son importance apparaît suffisamment si on se rappelle que le droit romain était le seul droit unitaire pour toute l'Allemagne. Quant au reste, les coutumes et les législations locales multiples, qui l’emportaient en principe sur le droit romain pour un certain territoire, ne régissaient que de petites étendues ; aussi comprend-on facilement que pendant longtemps le droit romain ait empêché le développement d’un droit national allemand *.
Tels sont les faits ; le droit romain a acquis, tant en France qu’en Allemagne, à partir du xr siècle et durant les siècles suivants, une importance de plus en plus grande. Ce qui distingue à ce point de vue les deux pays, c’est que, tandis qu’en Allemagne il devait s’étendre sur tout le territoire et acquérir un caractère subsidiaire, en France sa poussée fut'arrêtée par les coutumes du Centre et du Nord, qui, tout en s’imprégnant de droit romain, surent empêcher son acceptation en bloc.
Si nous nous demandons quelles sont les raisons de
l. Parmi cés coutumes, celle dé Paris notamment accomplit la fusion entre le droit romain et le droit coutumier; aussi a-t-on pu écrire avec raison un travail remarquable sur La Coutume de Paris, Trait d'union entre le droit romain el les législations modernes, Olivier Martin, 1995.
2. V. Esmein, Cours lémentaire d'histoire du droit français, 15° éd., ne p, 681 et $; Meynial, Cours d'histoire du droit privé français, 1925-
Esme n, op. cit., p
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cette importance, nous constatons, dès le commencement, qu'elles sont multiples ; sans parler de Pattraction exercée par les principes d'égalité et de liberté du droit romain Justinien, qu’il nous suffise de rappeler la supériorité technique de ce droit.
Il ne faut pas oublier que la presque totalité des instruments techniques modernes sont d’origine romaine et appartiennent à l’époque classique de la fin de la République ; le droit romain s’imposait par sa clarté, par son armature, par sa puissance analytique et synthétique. A la multiplicité des coutumes, des statuts, des droits, il opposait son unité ; de plus, « ce droit nouveau se présentait surtout sous la forme d’un appareil scientifique de nature à se prêter à tous les progrès et à tous les développements qu’exigeait une civilisation plus avancée ; c’est là l'immense valeur scientifique du droit romain d’être une législation de principes plutôt que de dispositions codifiées, si bien qu’on ne soit jamais lié par la lettre d’un texte et qu’on n’ait qu’à appliquer, sous des formes extrêmement élastiques, des principes généraux à des rapports de faits progressifs et valables :. Telles sont les raisons profondes qui expliquent l'admission du droit romain, tant en France qu’en Allemagne ; dans les régions où il s’appliqua, il servit de « ciment » entre les différentes coutumes ; dans ces cadres se forma un droit commun unitaire qui devait conduire à la codification du droit ?.
On perçoit facilement l’importance du rôle joué par le droit romain dans l’unification du droit civil ; en s’imposant comme loi écrite, en influençant les différentes coutumes qui se partageaient le territoire, en suscitant, enfin, de nombreux travaux de doctrine, il a posé les bases des Codes civils modernes. Aussi ne pouvions-nous parler des sources du droit sans dire un mot de la plus importante d’entre elles : du droit romain.
1: Salilles, An, de lég. étr., 1891, t. XXVI, p. 183. 2. Nous l'avons déjà souvent indiqué, aussi n’y insisterons-nous pas à nouveau.
Quant à son influence sur les Codes civils modernes, elle se manifeste autant dans la matière que dans le plan :
a) Matière. — I] serait sans doute très aisé d’examiner les différentes institutions des Codes civils modernes et d'indiquer, le cas échéant, leurs origines romaines ; nous ne le ferons cependant point, car cela nous conduirait trop loin. Contentons-nous de rappeler, après d’autres !, l’origine toute romaine de la matière des obligations et conventions : non seulement leurs principes généraux ont été souvent puisés dans les textes des jurisconsultes romains ?, mais l’organisation même des différents contrats y trouve sa base ; qu’il suffise de rappeler la matière de la vente et les nombreuses règles romaines qu’elle contient, ou bien encore celles du louage et de la société.
Mais ce n’est pas seulement en matière d’obligations et de conventions que la source romaine du droit nous paraît indiscutable : il en est ainsi aussi en de nombreuses autres matières du droit des personnes et des choses *. Si nous avons cependant cru devoir surtout citer la matière des obligations, c’est que l’empreinte romaine est plus forte ici qu’en toutes autres matières ; le « droit des affaires » civiles modernes puise, en effet, dans la science classique des 1” et 11° siècles de la République, l’ensemble des cadres et la matière qu’il conserve encore aujourd’hui.
1. V. notamment Planiol et Ripert, Traité ‘pratique de droit civil francais t. VI, Obligation, 1930, n° 3, p. 3; Saleilles, JIntroduction à l’étude du droit civil allemand, 1904 ; Raoul de la Grasserie, Projet de Code civil allemand, Etude générale, p. XXXTI; Saleilles, Code civil allemand, Introduction, t. 1, 1904, p. X; Saleilles, Communication sur la théorie du Code civil allemand, Bull. Soc. Lég. comp., t. XVIII, 1888, p. 167; Ripert, La règle morale dans Les obligations, p. 3 et 4.
Cela est aujourd’hui universellement reconnu
3 V. pour l'Allemagne Endemann, ÆEinfuhrung in das Studium des B. G. B. L'auteur constate que le droit romain est « devenu pour nous un facteur culturel de premier ordre; le nier signifierait nous priver des moyens les plus importants de la formation juridique. C’est par là qu’il vit dans nous, malgré que sa force ait été abrogée : 1° comme base d'innombrables
articles qui ont puisé leur source dans le droit romain; 2° comme base scientifique nécessaire du Code civil » (p. 5).
HV) RENE
Certes, les Romains ne connaissaient pas de réglementation générale spéciale aux rapports entre commerçants ; seules les nécessités économiques du moyen âge ont donné naissance à ce nouveau droit. Mais cela excepté, le droit des obligations s’affirmant dans les différents Codes civils modernes, surtout dans le Code civil français, n’est que la continuation du droit classique romain. Cela explique sa force, et souvent sa faiblesse.
Il n’en est plus ainsi en matière de famille. Certes, l’origine romaine apparaît dans plus d’une institution ; mais elle y subit souvent l'influence de tendances contraires ? ; à l’ancienne conception de la succession romaine par exemple, ayant avant tout un « but patrimonial », le droit germaniste oppose une notion nouvelle : celle d’un patrimoine ayant un caractère surtout moral et devant servir à l’entretien de la famille. Ce qui prévaut à Rome, même à la fin de la République, et nonobstant les atténuations apportées, c’est la règle ancienne si intestato moritur.. — la succession légitime ne vient qu'après la succession testamentaire. Il en est tout autrement dans le droit germanique qui n'accepte la succession testamentaire qu’en l’absence d’héritiers.
Cette dernière conception n’a pu ne pas avoir son influence dans les différents Codes modernes : elle apparaît déjà dans le Code civil français qui non seulement consacre la théorie de « la saisine », mais admet aussi « qu’il n’y a de véritable succession que la succession ab intestat ? » ; elle s’affirme surtout dans les Codes civils allemand et suisse, en réglementant d’une manière de plus en plus complète la constitution du « bien de famille ».
Ce n’est pas seulement en cette matière que le droit gérmanique coutumier l’émpôrte sut le droit fomain ; il en est de même däns un grand nombre d'institutions ‘
1. V. pour {e Code civil allemand, Saleilles, Code civil allemand, Introduction, t. I, 1904, p. XX, \
2. Ambroise Colin et Capitant, Traité élémentaire de droit civil français, L'ALTTD MS 60!
3. Il en est ainsi notamment dans les divers régimes matrimoniaux;
Angelesco : : 28
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où les deux sources voisinent ou s’exeluent mutuellement. Nonobstant, l'influence du droit romain dans les Codes civils modernes conserve toute son importance.
Tout en s’imprégnant du droit germanique coutumier canonique, la législation civile moderne a puisé sa matière dans le fonds romain ; les principes de liberté et d'égalité qui semblent à beaucoup être une conquête moderne ont une origine essentiellement romaine *. Certes, ces principes avaient alors une compréhension tout autre et, en tout cas, beaucoup plus limitée que celle d'aujourd'hui, mais en posant ces principes à la base du droit civil, le droit romain a ouvert la voie à toutes les grandes créations juridiques modernes.
b) Plan. — Nous l’avons dit déjà plus haut, ce qui a fait la force du droit romain, ce qui lui a permis de s'imposer dans le droit civil et dans les codes, ce fut avant tout sa systématique, son armature technique ? ; par là, il devait servir de cadre aux nouvelles formations du droit. LEUR
Nous verrons plus tard, lorsque nous étudierons la valeur d’un plan dans un code, que le droit romain a fourni les différents systèmes de division des Codes civils modernes ; c’est ainsi notamment que le Code civil français a suivi le système établi par les Instituts de Gaïus et reproduits par ceux de Justinien ; quant au Code civil allemand, qui garde avant tout un caractère nettement scientifique, il a emprunté la division de ses cadres aux Pandectes :.
Nous dirons par la suite quelle est la valeur de chacun d’entre eux nous nous contentons de constater pour le moment que le droit romain a servi de source aux Codes civils modernes tant par rapport à la matière que par rapport au plan suivi ; cela surtout en matière d’obliga-
1. Louis Bridel, Le centenaire du Code civil, Bull, Soc, Et. légis., 1904,. R. Saleilles, /ntroduction à l'étude du droit civil allemand, 1904, p. 54.
2. Saleilles, Introduction à l'étude du droit civil allemand, 1904, p. 54. __3. V. quant au besoin d'employer cette technique dans le droit allemand, Planck, Zur kritik des Entwurfes eines B. G. B., Archiv fur die Zivi… 1889, 75, p. 333. ;
tions. Il y a posé les jalons d’un droit commun uniformé en matière d’affaires.
Quant au reste des matières, nous ne croyons pas que l’empreinte laissée par le droit romain puisse conduire à un « droit commun universel ». Certes, son influence apparaît partout ; mais il ne faut pas oublier que le droit romain, en s’implantant dans divers pays, y a subi à son tour l’influence spéciale qui s’y manifestait ; il a servi de cadre aux faits juridiques nationaux, — ceux-ci ont non seulement reçu son empreinte, mais la lui ont donnée. Il s’est produit ainsi, comme toujours, des échanges et des modifications entre la technique et la vie. Si le droit romain a pu devenir le droit commun de l’Allemagne, c’est qu’il a eu des cadres souples pouvant évoluer et s’adapter à la nouvelle vie juridique ; de ces transformations est sorti un droit suffisamment large pour donner asile à des notions toutes nouvelles, tels que les titres au porteur, l’obligation abstraite 1.
L'origine était romaine, mais le tout était profondément modifié ; aussi conçoit-on que le promoteur de l’école historique allemande, Couring, arrivait à considérer le droit romain comme un véritable droit allemand ?.
Telles sont les considérations qui nous font croire que le droit romain ne puisse conduire à « un droit commun général * » ; en des matières comme celles du droit de famille, empreinte originale, nationale, est trop forte pour qu’on en puisse faire abstraction.
Nous avons dit que le droit romain avait facilité, dans l’intérieur du pays, l'unification du droit civil ; qu’il avait conduit par là aux Codes civils modernes. Cela est certes
1. Aussi à-t-on pu dirë que «lé droit rofiain c’est lé droit de l’homme associé et non pas le droit des Romains » (Colmo, op. cit., n° 43, p. 106),
2. V. Bertrand, De la codification, Discours prononcé à l'audience dé rentrée de la Cour de cassation, 1888, p. 14; Saleilles, Zntroduction à l'étude du droit civil allémand, 1904.
3, Lambert, Fonction du droit civil comparé, p. 917 et s.; Lévy-Ullmann, préface de la Collection des Etudes théoriques et pratiques de droit étran-
ger, de droit comparé et de droit international, 1923, Vers un droit mondial du XXE siècle, p. 8.
vrai ; il faut cependant reconnaître que quelle que soit sa souplesse, à la suite des transformations des cent dernières années, il a paru à beaucoup n’être plus suffisamment développé. Nous avons vu, — lorsque nous avons étudié le facteur politique, — que le caractère individuel de nos Codes a une origine toute romaine et est souvent complètement insuffisant, qu’il n’était plus d’accord avec le développement de plus en plus social du droit. Tout en reconnaissant à cette occasion les dangers auxquels pouvait conduire la notion sociale du droit trop largement comprise, nous avons déclaré que la conception romaine nous paraissait bien trop étroite.
Les besoins économiques de la vie ont nécessité de nouveaux rapports juridiques qui ne trouvent pas leur place dans les anciens cadres : telle est la notion de représentation, de la stipulation pour autrui, du contrat passé entre plusieurs ; l’ancienne notion de convention passée entre deux personnes bien déterminées nous paraît de plus en plus insuffisante. Il en est de même des cadres étroits, et souvent illogiques, existant en matière de sociétés et de louage. Aussi, de nombreuses modifications sont-elles intervenues dans les codifications qui ont suivi ; les anciens cadres ont été brisés pour faire place à des notions nouvelles ; nous avons dit déjà cela dans nos développements antérieurs, aussi ne nous y arrêterons-nous plus.
Néanmoins, et nonobstant ces transformations, le droit romain continue à régir le droit civil des derniers Codes modernes. Quant aux lacunes que présentait la structure ancienne, elles sont normales après toutes les transformations intervenues : elles ne détruisent pas l’harmonie et l'unité du droit romain qui continue à être la source la plus importante dont nous ayons eu à traiter :.: Aussi avons-nous commencé par lui. S
1. Elle se manifeste non seulement dans les codifications européennes, mais même en Amérique, C’est ce que constatait M. Charles F, Beach, avocat à la Cour Suprême des E.-U., dans son Discours d'ouverture à li Faculté de Droit de Saint-Paul, lorsqu'il disait : « le droit romain est en fait la source où nous avons puisé directement et indirectement, la plus
le
175. La coutume. — Nous avons vu dans les dévelop: pements ci-dessus, qu’à côté du droit romain, s’affirmant comme source de droit civil, apparaissait la coutume : son rôle dans la formation du droit civil est des plus importants. C’est par elle que s'exprime le droit national d’un peuple : résultat de la volonté commune, il arrive à la vie juridique par le cadre de la coutume.
La coutume constitue la première étape du développement d’un droit national ; d’abord orale, elle se transforme bientôt en droit écrit ; il serait sans doute très intéressant de suivre, pour les divers pays, les diverses phases de cette transformation ; nous ne le ferons pas, nous contentant de renvoyer pour cela aux différents manuels d'histoire du droit. Ce que nous tenons simplement à relever, c’est que, d’abord restreinte à un petit territoire, elle peut se développer, par la suite, considérablement ; transformée en droit écrit, elle acquiert alors une grande importance. Tel fut le cas pour les Coutumes de Paris et d'Orléans, rédigées au commencement du xvie siècle. Tant par l’étendue de leur application que par les études doctrinaires auxquelles elles donnèrent lieu *, elles exercèrent une grande influence lors de la rédaction du Code civil français ?, il faut néanmoins reconnaître qu’en général « la matière des coutumes est beaucoup moins riche et a subi une moindre élaboration juridique que celle des compilations romaines * ».
Cette absence d’élaborätion existe surtout en Allemagne où l'apparition trop brusque du droit romain a
grande partie de nos conceptions légales, comme aussi la plus grande partie des règles spécifiques de notre droit et de notre procédure ». Et plus loin, il constatait que « pratiquement, toute notre science technique de la jurisprLsence » vient du Code de Justinien (1919, p. 3-4).
J. Ray, Essai sur la structure logique du Code civil, 1927, p. 198: Et avait préparé sur la trame de la coutume de Paris, une « loi sénérale des coutumes » qui put être promulguée par ordonnance royale et dont maint article a été inséré textuellement dans le Code civil » (Bertrand, op. cit., p. 26); Pothier, Commentaire de la coutume d'Orléans, 1760; v. aussi Thézard, Influence des travaux de Pothier et du chancelier d’Aguesseau sur le droit civil moderne, Rev. hist. dr. franç. et étranger, 1866, t. XII,
op. cit
3. J. Ray, Essai sur la structure logique du Code civil français, 1927, p:4108;
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empêché le développement normal du droit coutumier allemand : ; nous trouvons néanmoins, même en Allemagne, l'existence, au xr° siècle, du Saxen-Spiegel et du Swaben-Spiegel qui s’appliquèrent à des territoires plus étendus ? ; réunissant les traits communs des différentes coutumes, ils posèrent la base du droit futur. La formation d’un droit coutumier commun pour l'Allemagne paraissait cependant impossible à cause de la multitude et de la diversité des coutumes.
Il n’en fut pas de même en France où la rédaction des coutumes à la fin des xv° et xvi° siècles donna lieu à de nombreux travaux de doctrine qui étudiaient les traits principaux communs : ; c’est par l'intermédiaire de ces travaux que le droit commun coutumier passa dans le Code civil français.
Si nous essayons de dégager maintenant les éléments principaux communs * ; c’est par l’intermédiaire de ces caractérise et la distingue de la loi, c’est sa nature souple, évolutive. Celle-ci apparaît surtout lorsque la coutume garde encore sa forme orale ; née de la conscience du peuple, elle se modifie avec et suivant les besoins de cette conscience ; n’étant soumise à aucune forme extérieure, elle se transforme avec le plus de rapidité possible. Il n’en est plus ainsi lorsque la coutume, définitivement établie, prend la forme écrite ; ce qu’elle gagne en précision, elle le perd en facilités de transformation. Elle se rapproche par là de la loi écrite. |
Certes, le caractère évolutif de la coutume lui permet d’être à chaque instant d’accord avec les besoins ressentis, d’être continuellement en fonction de l’ambiance où elle évolue, mais en évoluant trop vite, elle est souvent difficile à constater et à saisir ; elle conserve un caractère peu précis, parfois confus ; aussi, si elle suffit aux
1. C’est ce que constate notamment Planck, op. cit, t. 1, p. 2; v. cependant même en France, Pothier, Introduction aux «Pandectae Justinianae en novum ordinum digestae, » (1748) qui déclare que le droit coutumier ast un droit « sans principes, sans lien, sans unité, formé au hasard d’un imas de décisions incohérentes ».
Planck, Burgerlisches Gesetzbuch, t. 1, p
SV. notenl p.139:
moments de faibles développements économiques, il en est tout autrement à une étape avancée. Le principe de sécurité qui est la base du droit demande des formes précises, nettes, claires ; dès lors, à côté de la coutume, apparaît une nouvelle source du droit, la loi 1.
On connaît les nombreuses discussions’ intervenues à son sujet au siècle dernier en Allemagne : Savigny et l'Ecole historique ?, craignant que la rédaction d’un Code n'arrête l’évolution du droit, déclaraient que, seules, la doctrine et la coutume pouvaient être considérées comme source de droit? ; quant au Code, son rôle se limitait à constater les coutumes déjà formées ; de là, la nécessité de lexistence préalable à la rédaction d’un code, d’un droit commun coutumier définitivement formé.
Certes, un Code exige la formation préalable du droit qu’il est destiné à constater ; depuis toujours, les actes officiels, instituant des Commissions dans le but de rédaction, les chargent « de compiler les coutumes existantes et d’en compléter les lacunes { ». Cela est normal, puisqu’un code doit conserver avant tout le caractère national : il ne pourrait y arriver sans une étude préalable des différentes tendances et besoins existant dans le pays où il légifère. Tout en s'inspirant du droit national,
1. V. Saleilles, Du rôle de la méthode historique, Revue de l'Enseign., 1890, t. XIX, p. 430; v. auant à ces discussions, professeur Otto Mayer, article publié dans la Frankfurter zeilung du 20 mars 1204, Bull. Soc. ét. lég., 1904, p. 402; Charmont, Source de droit positif à l’éj ooue actuelle, Rev. de méth. et de morale, janvier 1906, p. 120; v. aussi quant aux lits auxquels répondent ces deux sources distinctes de droit, R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, 1911, p. 211; P. van Pemmelen, ODACLLSID- D 9NeLASULV.
2. V. quant à Savigny, Saleilles, l'Ecole historique et le droit naturel, Revue trim. du droit, 120%, p. 83; v. aussi H. Capitant, Introduction à l'étude du droit civil, Notions générales, 4° (d., 1£22, p. 25 cui constate que : «la loi n’est pas la source originaire du droit; elle n’en est cue la ccnstatationr »; v. quant au besoin du caractère national du droit, Saleilles, Droit civil et droit comparé, Revue intern. de l'Enseign., 1911, 1, p. 22; Charmont, Sources du droit positif à l’époaue actuelle (Æeuue de n étaph. el te morale, janvier 1906, p. 119); Baudry-Lacantinerie, Les personnes, t. TJ, p. 71-73.
3. V. Saleilles, /ntroduction au droit civil aller and, 1904, qui nous rapporte la distinction établie par Savigny entre ICS Volfsrecht et la J'uristen- TeCRL MD RD;
4. Marcel de Gallaix, Za réforme Cu Code civil autrichien, 1995, cui
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rappelle ce fait à propos de la commission Azzoni de 1753.
il ne doit pas s’y arrêter, mais le dépasser ; il crée par là le droit et peut donc être considéré comme source de droit.
En soumettant les faits juridiques à des règles de forme et de fonds, le code leur confère un caractère de précision et de sécurité inconnu jusqu’à lui ; on a pu se demander avec raison si cette précision, conférée aux normes légales, n’empêchait pas l’évolution, si, en les cristallisant dans des formules concises, on n’arrivait pas à les dénaturer.
Nous avons vu ce qu’il fal'ait penser là-dessus et comment l’unanimité des auteurs était aujourd’hui d’accord pour reconnaître que, loin d'empêcher l’évolution du droit, en le débarrassant des parties inutiles, en le rendant plus précis, un Code facilitait le développement du droit. Celui-ci est d’ailleurs une force sociale, soumise comme toutes les autres forces à un mouvement perpétuel ; on ne pourrait donc concevoir son immobilisation. Même enfermée dans les formules d’un Code, la transformation du droit continue à s’accomplir par l’intermédiaire de la jurisprudence, de la science et de la coutume. Nous verrons, dans des chapitres suivants, la façon dont la jurisprudence intervient dans l’évolution des formules de la loi; nous nous contenterons ici d'examiner le rôle de la coutume et de la science juridique, sous un régime de codification. Et d’abord, dans cette sous-section, celui de la coutume.
Nous avons vu, dans nos développements précédents, l’objet de la coutume comme source de droit, et nous avons dit à cette occasion que ce qui la caractérisait c'était son caractère variable, peu précis, convenant à une époque peu avancée du développement juridique. Il y a lieu de se demander maintenant si sous un système de codification la coutume peut subsister et quelle est sa force ?
Ce qui permet de poser cette question, c’est qué la codification paraît correspondre à une phase plus avancée du droit ; elle répond à un besoin de sécurité ; aussi
(7? Re
doit-elle assurer l'unité et l'intégralité de la loi pour les matières où elle intervient. Comment, dès lors, pourraitelle abandonner à la coutume une partie de son domaine d'application ? Ne serait-ce pas faillir à sa tâche ? Aussi, certains auteurs, parmi lesquels Bentham!, demandent que le Code n’abandonne rien à la coutume ; lobligation pour lui d’être complet le contraint à renfermer la totalité des règles de droit se rapportant à son objet. Est-ce bien vrai. Et cette conception ne résulte-t-elle pas d’une opinion trop étroite de la nature du droit ?
Afin de pouvoir répondre, une distinction nous paraît indispensable. Nous avons vu lorsque nous avons parlé du facteur politique, la nécessité dans laquelle se trouvait le codificateur, surtout dans les pays confédérés, d'abandonner souvent une grande part de liberté aux législations et aux coutumes locales ; elle s’explique par la diversité des besoins et des tendances existant sur un même territoire ; dans ce cas, une formule unique n’arriverait pas à les satisfaire toutes. Il y a de plus des règles de droit qui n’étant pas encore arrivées à leur dernier développement, résistent à toute formule légale. Il est nécessaire, pour tous ces cas, de renvoyer aux coutumes locales ; c’est ce qu'ont fait la plupart des Codes ? en se référant aux « usages locaux ».
Il ne peut y avoir de discussions possibles là-dessus ; même sous un régime de codification, la coutume continue à être source de droit puisque la loi y renvoit expressément. C’est ce que déclarait d’ailleurs expressément l’article 2 du 1” projet de B. G. B., lorsqu'il disait : « Les règles du droit coutumier ne sont applicables que lorsque la loi renvoit à la coutume 5. »
1. Œuvres de Bentham, t. III, p. 94; Bentham, Traité de législation
civile et pénale, t. III, ch. XXXI. Codificatlion, p. 339. V. aussi Courtnay Ilbert, op. cit., p. 52.
2. Tel est le cas du Code civil français. Esmein croit queïcefrenvoi aux « usages locaux » s'explique par la volonté d’ « éviter la voie à un système coutumier général ». La coutume doit-elle être reconnue comme source de droit civil français ? Bull. Soc. Et. lég., 1905, p. 538. Aussi l’auteur nous rapporte que la jurisprudence française n’admet la prise en considération D la AD « qu’autant que la loi y renvoit dans ses divers articles »
Hôlder, Commentar des B. G. B., t. 1, p
Bien entendu ces renvois exprès ne peuvent se référer qu'à des situations juridiques secondaires, ou présentant un caractère réglementaire, qui ne pourraient rompre l’unité du Code. Aïnsi limitées, ces formules sont non seulement utiles mais nécessaires ; elles permettent au législateur à ne maintenir dans son code que les règles générales et à ne pas l’encombrer des dispositions réglementaires inutiles. En accordant une importance de plus en plus grande à la coutume en matière d'obligations, on facilite l’unité du droit privé en cette matière t,
La seconde hypothèse présente plus de difficultés ; elle consiste à se demander si, la codification intervenant, une coutume peut se former pour les situations réglées dans le code. La question ne peut certes se poser pour les coutumes existant au moment de la rédaction sur la matière à traiter et dont le code n’a pas fait mention. En effet, puisque le code ne contient pas de dispositions qui y renvoient, on doit supposer qu’il a voulu régler intégralement la matière ; « une admission contraire ne peut être présumée d’une codification ayant l'intention de régler exclusivement... le domaine relevant de sa compétence ? ».
Quid alors pour les coutumes postérieures ? Est-il à supposer que le codificateur ait voulu régir pour l’avenir la totalité des rapports se référant à la matière traitée ? Nous ne le croyons pas ; — même s’il avait. voulu le faire, il n'aurait pu y arriver. Les auteurs qui, comme Bentham, demandaient que le législateur n’abandonnât rien à la coutume, confondaient la loi et le droit : ils croyaient sans doute que sous un système de codifications, le code devait comprendre la totalité du droit.
Un tel système ne peut même plus faire objet de dis-
… I. Cette idée fut émise par Vivante dès 1893. Parlant de l’unité à établir en matière d'obligations, l’auteur déclarait que : « toute la réforme se réduisait... à étendre à toutes les obligations cette fonction créatrice de l’usage, qui est, en matière civile, réduite aux contrats » (Cesar Vivante, Un Code unique des obligations, An. du Droit commerc., p. 17).
2 MHO0Ider ODACIL ND: 02.
- FUI PENAU
cussions aujourd’hui : ; la complexité de la vie rend en effet impossible, ou en tout cas très malaisée, la compréhension complète de toute une matière du droit dans les cadres d’un code ; de là l’emploi plus fréquent des lois particulières, — de là aussi les nombreux renvois à la coutume. |
Même si cela était possible, il ne faut oublier que le législateur ne légifère que pour les cas connus, au moment de la rédaction ; or, la complexité et la mobilité de la vie font apparaître à chaque instant des cas nouveaux. Comment peut-on empêcher dès lors l’intervention de la coutume, et leur transformation en règles de droit ?
L'application de la loi donne elle-même lieu à des interprétations différentes ; la jurisprudence essaye à chaque instant de mettre la loi d'accord avec la vie. Aussi est-ce avec raison, croyons-nous, qu'on à vu « la coutume résulter souvent d’une déviation de la bonne interprétation de la loi? ».
La coutume naît donc sous le régime de la codification soit de l’interprétation de la loi, soit de faits nouveaux qu’elle n’avait pas à prévoir. « Si la législation ne l’a pas exclue en fait, par l'établissement de règles particulières, elle se mettrait en contradiction avec elle-même en lui déniant toute valeur. Elle ne pourrait du reste en user ainsi, qu’en remplaçant le droit effectivement observé par du droit écrit. »
Nous sommes tout à fait d'accord avec les paroles du
1. V. en plus des auteurs souvent cités, le très judicieux article de M. N. Titulesco, Comment devons-nous comprendre l’éducation juridique, publié dans le Curierul Judiciar, 1906; Gény, La notion de droit positif au xixe siècle, Rev. intern. de l'Enseign., t. XLI, 1901, p. 33; Gény, La technique législative, op. cil., p. 1031; Paul Duez, De l'indépendance des autorités législatives et des autorités réglementaires dans la fixation des règles du droit, thèse Lille, 1914, p. 52; Cosentini, Le droit de famille. Essai de réforme, 1929, p. 1-2.
2. Holder, op. cit., p. b8 : « Comme chaque loi peut être interprétée de façons différentes, on ne peutpas arriverautrement à une interprétationétablie qu’en lui donnant une valeur juridique. Cette valeur juridique ne peut être indépendante du contenu original de la loi que par le moyen d’une coutume » (p. 58); Leroy, L’avant-projet du Code civil suisse, Rev. de Paris, 1er déc. 190%, p. 667.
— Add — r
très distingué rédacteur du Code civil suisse, M. le professeur Huber'; nous ne croyons pas, cependant, qu’elles puissent s’appliquer d’une façon normale aux coutumes existant avant'la rédaction du Code. Celle-ci entraîne, après elle, une présomption. d’unification et d'intégration de toute une matière du droit en un système unique ; il en est certes autrement dans le Code civil suisse qui déclare expressément dans son article premier, alinéa 2 : « A défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier... », mais nous croyons que cette indication précise du Code est nécessaire pour notre cas ?.
Quel que soit l'avantage qui puisse résulter d’une telle formule au point de vue de l'interprétation du droit et de la liberté accordée aux juges, nous croyons que les codifications modernes doivent en user le moins possible 5. Les dispositions sur la valeur et l’autorité de la coutume présentent un caractère nettement scientifique, susceptibles de varier avec les époques.
Suivant qu’on accordera une plus ou moins grande importance aux principes de la sécurité ou à celui de la transformation sociale, on modifiera la valeur respective de ces deux sources de droit. Il suffit de rappeler le caractère tout réglementaire des dispositions civiles d’après-guerre, faisant suite aux principes de large liberté des codifications modernes, pour nous rendre compte de la réalité de nos affirmations.
Une disposition telle que celle du Code civil suisse peut présenter un grand danger dans les pays nouvellement formés. Certes, le Code civil appelé à les régir devra tenir compte des coutumes et des besoins locaux ; il devra donner asile à toutes les institutions ayant fait leurs preuves dans le passé. Mais il devra faire dominer
Exposé de motifs, t. I
2. V. quant aux pouvoirs de la coutume qui résultent d’une telle ‘: formule, Henri de Pages, op. cit., t. II, p. 14, et note I.
3. V. même sens Gény, Méthodes d'interprétation, t. I, p. 223-225; la tendance dans les différents Codes est dans ce sens, p. 225. V. cependant exemples contraires cités par l’auteur, p. 223, note 1, et 224, notes 1 et 2.
partout un caractère nettement national. Or, on conçoit facilement que, seul, le législateur peut y arriver par Punité et l’uniformité de son œuvre, lui seul peut imposer des principes juridiques fermes, précis, unissant tous les citoyens d’un même pays dans la confiance commune d’un même droit ; il en est tout autrement de la coutume qui, par son caractère changeant, évolutif, est souvent difficile à saisir et à imposer.
En résumé, la coutume nous paraît utile, indispensable, surtout aux époques de changements et de transformations semblables à celles d'aujourd'hui ; née de la conscience du peuple, elle en exprime les besoins ; constituant la première étape de l’évolution juridique, elle en prépare les matériaux.
Même sous un régime de codification, elle continue à subsister en marge de la loi; par son travail lent de renouvellement continu, elle donne à la loi toute sa plasticité et lui permet d‘évoluer avec la vie. Aussi la loi y renvoie-t-elle souvent’. Sa nature changeante, évolutive, ne convient cependant pas aux époques de consolidation d’une nation.
176. Science juridique. — Après avoir étudié d’une façon succincte le rôle du droit romain et de la coutume comme sources du droit, il nous appartiendra de dire quelques mots de la science juridique. Cela nous paraît d’autant plus nécessaire que nos développements passés nous l’ont déjà montrée collaborant avec la coutume à la formation des matériaux employés à la rédaction d’un code ?.
C’est en effet par l'entremise des travaux de doctrine que fut créé, à la veille de la rédaction du Code civil
1. Certains vont jusqu'à affirmer qu’ «elle rend l'autorité de la loi plus efficace » (Leroy, L’avant-projet du Code eivil suisse, Rev, de Paris, 1er décembre 1902, p. 668), qui ajoute qu’ « en abandonnant consciemment la règle légale » à l'influence des circonstances, le Code civil suisse a permis la formation « naturellement et sans hypocrisie, des coutumes professionnelles, des coutumes locales, nationales, internationales » (p. 668).
2, V. sur la nécessité « du travail préliminaire de la science », Bertrand, « De la codification », Discours prononcé à l’audience de rentrée de la Cour de cassation, 1888, p. 22.
français, un droit commun coutumier. Aussi ne nous étonnerons-nous pas qu’on ait vu dans la science juridique l’une des sources principales du droit, en ce qu’ «elle donne aux relations juridiques d’origine populaire et spontanées la frappe scientifique : ».
Ce n’est pas seulement dans l’élaboration d’un droit commun coutumier qu'intervient la doctrine ; par ses études du droit romain, elle en a préparé la renaissance, elle en a facilité l'application. C’est un fait bien connu que le droit romain a passé dans nos Codes civils, non pas à l’état naturel, mais tel que l’avaient compris et modifié les travaux des Pandectistes allemands ou les anciens auteurs français. C’est ce que nous verrons d’une façon plus approfondie en étudiant le rôle de la doctrine dans la formation des codes. Après quoi nous verrons si, la codification étant intervenue, le rôle de la doctrine doit subsister et dans quelle mesure.
a) Rôle de la doctrine dans la formation des Codes. — Il résulte de tout ce qui a été déjà dit que le Code civil français a emprunté ses différents matériaux aux auteurs de lPancien droit. Il en est ainsi notamment de la matière « des obligations » qu’on retrouve presque tout entière, dans une même forme, au Traité de Pothier ? ; elle y conserve, pour partie au moins, le caractère original de cette œuvre. Nous trouvons, en effet, à côté des dispositions pratiques, des définitions ayant un caractère nettement théorique. De telles dispositions ne présentant aucun intérêt pour un code, on a souvent demandé avec raison leur radiation?. Elles s’expliquent cependant si on se rappelle que le traité de Pothier était avant
1. Mallévillé, Analyse raisonnée de la discussion du Code ctvit, t. TI, 3e éd., p. 1; on sait déjà trop pour que nous insistions encore, que le « Traité des obligations » de Pothier constitue son œuvre principale.
2, Léon Fléys, rapport présenté sur « les modifications à apporter aux sections IT, 111 et IV du chap.Il, t. III, 1. 8, Code civil», Bull Soc, Et, lég., 1904, p. 522-528; rapport de M. Appert sur « Les obligations solidaires ». Commission de révision du Code civil et Commissions réunies, Bull. Soc. PTPNÉT eA910 RD MALA!
3. Saleilles, Code civil allemand, t. I, 1904, Introduction, p. X.
tout un travail de docirine’. Ce droit nous apparaît souvent mêlé de droit coutumier et de droit canonique ; il s’est modelé sous l'influence des théories et interprétations personnelles de Pothier ?.
En dehors même de la matière des obligations, linfluence de cet auteur dans la rédaction du Code civil a été des plus importantes ; par ses travaux d’ensemble :, il a permis aux rédacieurs de 1800 de puiser aux sources romaines et coutumières du droit français ; bien plus, il a cristallisé la plupart des notions juridiques qui devaient passer dans le Code civil nouveau. Il en fut de même de Domat qui classa dans un ordre naturel le droit des Pandectes “ et indiqua les nouvelles méthodes à suivre 5.
I serait sans doute très aisé d’indiquer d’une façon approfondie l'influence exercée par les différents auteurs de l’ancien droit français dans la rédaction du Code ; nous ne le ferons cependant pas, car cela nous conduirait trop loin. Aussi nous contenterons-nous de noter, après bien d’autres‘, que c’est grâce à ces travaux qu’à la veille de l'apparition du Code civil français se trouvait cristallisé, en France, un droit commun unitaire, d’origine coutumière et romaine, mais ayant un caractère national profondément original, tant par sa forme que par son
Ray, op. cit., p. 198; Ginoulhiac, op. cit., p
4. Des lois civiles dans leur ordre naturel, 1690-1697; Ray, Essai sur la structure logique du Code civil francais, voit dans l’ouvrage de Domat, « comme la préface du Code civil Napoléon » (p. 197); v. aussi A. Sorel, /ntroduction au Livre du Centenaire, t. 1, 1904, p. XX.
5. Dans l’ « introduction » de son livre, v. Albert Sorel, Introduciion au Livre du Centenaire, t. I, p. XVII; v. aussi Ray, Essai sur la structure logique du: Code civil francais, 1927 : relevant le caractère fragmentaire du plan des Pandectes, et les matériaux dissemblables qui le composent, l’auteur déclare que : «les recueils romains ont eu moins d'influence directe que l’exposé systématique du droit romain par Domat » (p. 197):
6. V. notamment Esmein, Précis élémentaire de l'histoire du droit francais, 1789-1814 : « La doctrine, la littérature juridique avait... pu dégager un droit commun coutumier dont l’expression se trouvait au xvu® siècle dans les œuvres de Pothier, Bourjon et bien d’autres » (Albert Sorel, op. cit., p. XX); Bertrand, op. cit., p. 27; Ray, Essai sur la structure logique du Code civil francais, 1927, p. 15.
fond. Certes, de nombreux éléments y avaient contribué : un souffle nouveau philosophique et social avait élargi ses vues ; un style plus simple, plus net, allait en faciliter lexpression ; les grandes ordonnances des xvII* et XVII* siècles lui avaient même indiqué le modèle du Code à suivre. Ce qui avait cependant puissamment contribue à le former, ce qui lui avait donné sa frappe originale, c’étaient les travaux des jurisconsultes des derniers siècles ; praticiens avertis autant que doctrinaires *, tout en le cristallisant en des notions juridiques nouvelles, ils lui avaient donné une forme et un contenu nettement pratiques. |
L’étude de la science juridique allemande présente un tout autre caractère’. L'apparition brusque du droit romain avait empêché le développement normal d’une coutume nationale allemande; aussi entraîna-t-elle une véritable scission entre la science des juristes et les conceptions juridiques de la masse.
Alors que les anciens auteurs français étaient des praticiens habitués au langage de la vie courante, il en fut tout autrement en Allemagne : étude des Pandectes y avait créé une classe de théoriciens tout imbus des principes romains, mais ignorant complètement la réalité pratique de la vie ; de là, la création d’un droit à principes théoriques, à contours abstraits, scientifiquement organisé, mais étranger à la vie et à l’âme du peuple allemand.
Certes, le réveil juridique national de la moitié du xvIr siècle avait créé, à côté des Pandectistes, une nouvelle école de droit : celle des germanistes, Couring, Leibnitz, les promoteurs de la nouvelle école, deman-
1. Müller, compte-rendu de l’art. du Deutsche Juristen Zeitung, Centenaire du Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1904; Lévy-Ullmann, discours sur le Code civil, Université de Lille, 17 mai 1904, Rev. de l’enseign. 1904, p. 131.
2. Le Code civil allemand est « la synthèse de tout le mouvement juridique de la scienee allemande depuis un siècle » (Saleilles, Code civil allemand, t. 1, 1904, Introduction, p. X); l'Avant-Commission avait d’ailleurs demandé dans ses résolutions du 15 avril 1874 (admises par le Bundesrath le 22 juin 1874) que le B. G. B. « comprenne et résume en quelque sorte le droit civil correspondant à l'ét.t actuel de l'Allemagne et aux exigences de la doctrine moderne » (Hôlder, Kommentar des B. G. B., t. I, p. 6).
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daient « de mettre en langue vulgaire le droit commun des pays ! » ; ils voulaient arriver ainsi à créer un véritable droit allemand. Mais quel que fût l’intérêt que suscita cette nouvelle école ?, le droit allemand de la moitié du siècle dernier continuait à avoir un caractère nettement théorique, tant quant à la forme que quant au fond. Nous verrons plus tard, lorsque nous parlerons des qualités nécessaires à un code, comment ces caractères dissemblables du droit se répercutèrent dans ceux des Codes civils français et allemand ; disons simplement maintenant qu’alors que le Code civil français présente un caractère nettement pratique, le B. G. B. est plutôt théorique, et cela non seulement dans sa forme, mais même dans son fond. Tel est le rôle de la science juridique comme source de droit.
b) Rôle de la doctrine après la rédaction des Codes. — Il y a lieu de se demander maintenant si, un code étant rédigé, la doctrine peut continuer à être créatrice de droit et dans quelle mesure.
Nous sommes bien loin de croire aujourd’hui que la fonction de la doctrine cesse avec la rédaction d’un code ; il nous semble, au contraire, que la codification, en élaguant le droit de toutes les parties inutiles, en le précisant, ouvre une nouvelle voie à la science ; celle-ci sera dès lors appelée non seulement à faciliter, par l’exégèse, l'application du Code, mais encore à en préparer la refonte par ses constructions théoriques 5.
1. Suleil'es, Introduction à l'étude du droit civil allemand, 1904, p. 8; l’auteur nous indique cue cette disposition se référait aussi au droit romain.
2, V. Endemann, Einführung in das Studium des B. G. B., p. 13.
3. V. même sens Ginoulhiac, De la Codification et de son influence, Mémoire nrésenté à l’Académie de Toulouse, 1861, p. 478. D'ailleurs « l’intellisence du Code s'accroît à la suite du travail scientifique et de son maniement pratique. Le juriste auquel n'appartient pas la puissance du législateur, est obligé de relier ces innovations au droit existant, de créer un développement au lieu d’un usage... » (Partheniu, Le droit social sur les choses, thèse Paris, 1908, p. 7-8); F. Regelberger, Gesetz und Rechtsanwendung, Ihering-Jahrbücher f r die Dogmatik des B. G. B., &. 58, 1912, p. 151; v. aussi Morin, La loi et le contrat, 1928, qui, parlant du caractère pratique du Code civil français, ajoute : « ce sont les jurisconsultes qui ont alors dû se livrer à un grand travail d'élaboration conceptuelle; ils ont complété les décisions du Code, par toute une architecture de définitions et de classifica-
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On a dit? que les textes d’un Code constituent « les assises de constructions nouvelles ? » ; en effet, la loi ne contient que des règles pratiques. Il appartiendra à la science, en partant de ces-dispositions, d’en déduire des idées générales et de les mettre d’accord avec l’ensemble du droit. Tout code donne ainsi naissance à de nombreux travaux de doctrine qui tendent à harmoniser le droit et en écarter les lacunes et les imperfections.
En plus de ce but essentiellement théorique, les constructions de doctrine en poursuivent bien d’autres : elles facilitent les études de droit comparé et une meilleure compréhension des différents droits. Nous ne sommes certes pas parmi ceux qui croient que les travaux de doctrine puissent conduire à la constitution d’un droit commun universel ; mais elles peuvent faciliter des rapprochements * et surtout exercer une grande influence sur les droits étrangers non codifiés. Qu’il nous suffise de rappeler les craintes émises à ce sujet en Suisse lors de la rédaction du Code civil allemand ; ce n’est pas trop de dire qu’elles furent pour beaucoup dans la rédaction du Code civil suisse.
La rédaction d’un code donne lieu à tout un renouveau dans la science juridique ; elle le renforce et en élargit les vues. C’est elle qui explique, pour partie au moins, l'influence exercée par la doctrine française et allemande dans l’élaboration des nouvelles codifications “. Tels sont
tions » (p. 105). Aussi est-ce à eux qu’il demande aujourd’hui « d'élaborer à l’usae du législateur des concepts nouveaux larges et souples, destinés à orienter la jurisprudence » (p. 99); v. aussi Léopold Thézard, De l'influence des travaux d° Pothier et du chancelier d’Aguesseau sur le droit civil moderne, Re . hist. de droit franc. et étr., t. XII, 1866, p. 7; J. Kohler, Lehr- OCR ENCRPEAMMEMOOC DIET
1. CG pitant, Note sur Le traité des obligations en général de M. Demogue, Revue trim. de droit civil, 1923, p. 960.
Nous reviendrons plus loin sur ce point
3. Cela surtout lorsque les réformes législatives dérivent d’un mouvement de doctrine identique dans différents pays. Tel fut le cas de la théorie de « La Personnalité ». V. là-dessus Saleilles, rapports généraux sur les fravaux du Congrès, séance générale de clôture du 4 août 1900, procès-verbaux du Congrès international de droit comparé de 1200, t. I, p. 146.
4. V. quant à l'influence exercée sur le Code civil argentin, Alfredo Colmo, Tecnica legislativa del codigo civil argentino, LÉC Es 10760 lisse cette influ nce se manifeste encore dans le Code civil brésilien, tout nouvellement paru. V. Clovis Bevil qua, préface au Code civil des Etats-Unis du
les rapports qui s’établissent entre la loi et la doctrine. La fonction de la science juridique dans l'élaboration du droit apparaît à un autre point de vue encore : elle collabore souvent au travail de la jurisprudence en lui indiquant les voies à suivre. Certes, le rôle de la jurisprudence est avant tout d’observation, d’étude des textes et de la vie ; cela seul lui permet de faire évoluer les formules légales suivant les besoins journaliers’. Il faut cependant reconnaître qu’une foule de directions ne sont entrées dans l’interprétation jurisprudentielle que parce que la doctrine les a préalablement fixées. Cette collaboration présente le grand avantage de conférer plus de sécurité, moins d’arbitraire au travail de la jurisprudence, de faire cesser la crainte de trop d’ « équité »? ;
mais elle peut écarter l’interprétation jurisprudentielle de la vie pour la diriger vers des domaines plus abstraits, moins réels.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la science juridique comme source de droit : par ses travaux de doctrine, elle peut arriver à faciliter la formation, pour chaque Etat, d’un droit commun ; elle collabore par là à l’élaboration des codes. La fonction de la doctrine n’est pas terminée, elle doit déduire des textes les idées générales qui lui serviront à tracer de nouvelles règles juridiques, elle collabore ainsi à la révision des codes.
Brésil, Paris, MDCCCXXVIII, qui constate l'influence exercée sur le C. C. B. « par le Code civil français et de la doctrine française, qui ont toujours exercé un prestige si grand sur les juristes sud-américains » (p. XLVIII-XLIX); on connaît déjà {rop, pour. ue no s y irsistions, l’influnce de la doctrine française dans les pays latins ayant appliqué chez eux le Code civilfrançais. Quant à l'influence de la doctrine allemande, elle s’est surtout manifestée en Autriche, lors de la revision du Code civil, et dans le projet hongrois. V. quant à cette dernière influence, Nouveau projet de Code civil pour la Hongrie, Deutsche Juristen Zeitung, 1928, p. 1232.
1. Aussi la jurisprudence a-t-elle un caractère « empirique » qui a été souvent révélé. V. Henri de Pages, De l'interprétation des lois, t. IT, 1995, p. 10-11; R. Saleilles, Le Code civil et la méthod? historique, Livre du Centenaire, t. Ai DAÔ7E
2. V. Thaller, De l'attra-tion exercée par le Code civil et par ses méthodes sur le droit commer ial, extrait du Li re du Centenaire du Code civil, 1904, p. 6; S ‘ei les, préface à la thèse de Léon-Lyon-Caen, La femme mariée allemand MD EC; Henri de P+ Des NO D: LCLLS, D Ve cependtnt Alexandre Sorel, article critique sur l’cuvrage de Joureire, Je Droil, 15 mars 1874, Dep rPicolts "Gvunoteonec tp 79:
Te
ve
La rédaction d’un code loin de l'empêcher d'évoluer , lui ouvre de nouvelles voies ; elle lui permet d'exercer une grande influence sur le droit étranger. Nous avons vu enfin les rapports existant entre la doctrine et la jurisprudence.
Pour terminer nous dirons qu’en présence de la complexité toujours nouvelle de la vie, les constructions doctrinaires présentent un grand avantage : elles nous permettent de relier à chaque instant cette complexité à des idées communes plus générales ; aussi, ne nous paraissent-elles que des « châteaux de cartes », ne valant que pour un certain temps : elles n’ont d'importance que pour les conséquences pratiques qu’elles sont appelées à satisfaire 1.
177. Tradition historique. — L'étude de la tradition historique comme source de droit est une des plus importantes pour notre chapitre ; cela explique que nous layons placée en conclusion de notre section.
Le droit a une valeur « toute relative et changeante ? » ; il est la résultante, non pas seulement du milieu politique, économique, moral où il vit, mais aussi et surtout le composé de tout un passé historique. Ce passé consiste en un ensemble de besoins, de pensées, de faits juridiques enfin, appartenant à tous ceux formant une même nation. Tout code civil doit convenir à cette tradition, il doit essayer de s’y conformer s’il veut s'imposer plus longtemps dans un certain pays.
Suivant notre plan habituel, nous examinerons tour à tour la façon dont s’exprime cette tradition et l’influence exercée par elle lors de la rédaction des diffé-
1, V. même sens Perreau, À propos dés « Notions fondamentales du droit privé », Revue générale du droit, 1912, p. 290-291; v. aussi Lévy-Ullmann, préface au t. I de la Collection des études théoriques et pratiques de droit étranger, de droit comparé et de droit international, 1923. Vers un droit mondial au XXe siècle : l’auteur insiste sur l'importance de la for: mation historique, tant pour lé droit national que pour le droit étranger; v. p. 10; Cohendy, La méthode d’un artiste au XIXe sièclr, Labbé, thèse YO MALOTIONNIML7ANE 0:
2. Gaston Jèze, Les principes généraux du droit administratif, 3e éd., 1925, préface, p. IT; lanon, L'évolution du droit, Paris 1907, p. 14-15,
rents codes civils. Nous essayerons enfin de compléter ce que nous avons déjà dit au sujet du droit étranger dans le code.
Il semblera peut-être étrange que nous ayons considéré la tradition historique comme source spéciale du droit ; ne se confond-elle pas, en effet, avec la coutume et la science juridiques qui sont habituellement appelées à l’exprimer ?
Le droit national trouve sa première expression dans la coutume ; c’est elle qui lui permet de s'appliquer en premier et de se modifier suivant les besoins. Le caractère vague, peu précis de la coutume, ne lui assure pas une sécurité suffisante ; elle ne lui permet pas de résister à toutes les influences étrangères qui pourraient en contrecarrer l’évolution.
Aussi, avons-nous vu de bonne heure intervenir la science juridique. Elle essaye, par ses constructions, de renforcer le travail de la coutume ; même ainsi, le droit national reste soumis aux influences étrangères plus fortes, qui peuvent en empêcher le développement. C’est alors qu’apparaissent les codes ou les lois générales, qui sont appelées à lui donner plus d'unité et plus d’uniformité. La tradition nationale ne s’immobilise pas ; renforcée de nouveaux éléments, elle se développe en marge du code ; elle se renouvelle dans les interprétations jurisprudentielles, dans les coutumes et dans les travaux de doctrine.
Il résulte de tout ce qui vient d’être dit, que la tradition historique ne se confond ni avec la coutume, ni avec la science juridique : celles-ci ne sont que des moyens d'expression qui lui permettent de s’affirmer à la vie. La tradition est la composante du travail politique, économique, juridique de toute une nation ; aussi s’exprimet-elle par tout un ensemble de moyens, tels que la coutume, la doctrine, les actes juridiques officiels, la loi. L'influence qu’elle exerce dans la rédaction des codes doit être des plus importantes? : un texte de loi est, en
1. Ray, Essai sur la structure logique du Code civil francais, 1926, p. 74-75; Cosentini, Le droit de famille Essai de réforme, 1929, p. 31-32,
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effet, souvent « l'expression ramassée de tout un travail de méditation, de construction, de discernement, d’un travail qui a été alimenté au cours des siècles par le contact constant avec des circonstances changeantes, des sentiments et des idéaux divers : ». Nous verrons successivement l'influence de la tradition historique dans les codes civils français, allemands, suisses, enfin dans les dernières codifications modernes.
a) Code civil français. — Résultat d’un travail inconscient accompli durant des siècles et s'exprimant dans les coutumes ?, travaux des auteurs et ordonnances, le Code civil français constitue un ensemble harmonieux présentant un caractère profondément national, tant par le fond que par la forme de ses formules .
Venant après une époque de troubles, il crée un état d'équilibre entre les principes nouveaux et le droit ancien ; on a souvent noté qu’il revient sur plus d’un
4; v. cependant Saleilles, qui constate : «les Codes sont le produit de l’histoire, mais en même temps ils la créent, en lt i imprimant une direction nouvelle » (Le Code civil et la méthode historique, I ivre du Centenaire, t. J, p. 128); J. Flach, Introduction à l’ouvrage d’Alvarez, Nouvelle conception des éluces juridiques, p. III; Gierke, Der Entwurf eines B. G. B., 188, p. 520; V. aussi Lévy-Ullmann, préface au t. I de la Collection des Etudes thCoriques et pratiques de droit étranger, de droit comparé et de droit international, 1923, Vers un droit mondial du XX® siècle. L'auteur révèle le besoin de connaître pour les études de droit comparé, non seulement le droit national, mais « la formation historique » des institutions juridiques étrangères; v. p. 8-10.
1. Albert Sorel, Introduction, Livre du Centenaire, &. 1, 1904, p. XVII]; Cosentini, op. cil., p. 3; même sens, p. 31-32, 34; J. Flach, Introduction au livre d'Al arez, Nouvelle c nceplion des études juridiques, p. VI; Léopold Thézard, De l'influence des travaux de Pothier et du chancelier d’Aguesseau, 0p. cil., t. XII, 1866, p. 5; Saleilles, Rapport présenté au Congrès de Droit comparé Concer tion et chjet ce la science dr droit comparé, Congrès droit comparé, t. I, p. 176; Hüber, op. cit., 1. 6; H. Capitant, Les notions fondamentales du Droit privé, par R. Demogue, Rev. trim. du droit civil, 1911, p. 730, Ray, op. cit. -
2. V. Saleilles, Introduction à l'étude du droit civil allemand, 1904, AA
Eu Parlant des rédacteurs Cu Coce civil, Glasson (discours prononcé à la séance solennelle du Centenaire du Code civil, tenue à la Scrbonne le 29 octobre 1904), disait: «Pour le fond, ils sont bien de leur tempset s’inspirent exclusivement de l’esprit et du génie du peuple franc » (Ac. Sr. morales et pol., 1904, p. 4); Esmein, Histoire du droit civil francais de 1789-1814, Paris, 1908, P. 337: Kohler, Technik der Gesetzgebung, Archiv fur die Civilistische Praris, 1896, p. 348; Cruet, La vie du droit et l impuissance des lois, 1208. L’ auteur constate que le droit du Code civil français, c’est « le droit vécu, le droit historique, le droit national. du pays »; Ray, Essai sur la structure logique du Code civil francais, 1926, P. 10; Planiol, Trailé ce droit civil, &.], p. 8; Albert Sorel, Introduction Livre du Centenaire, L'AIR DAAR roc
point à la tradition ancienne : : il suffit notamment de rappeler, en matière de famille par exemple, que, s’opposant en cela au droit révolutionnaire, il substitue à l'influence germanique celle du droit romain. Cette influence convenait mieux à un pays profondément individualiste, où l'autorité traditionnelle du père de famille avait presque toujours été reconnue ?. C’est en tenant compte de cette même tradition nationale que le Code civil français est pénétré des «courants libéraux » anglais et physiocratiques *.
Ainsi donc, le législateur de 1800 a consacré, quant au fond, la tradition nationale ; il en est de même pour la forme suivie. Nous verrons plus tard, lorsque nous traiterons des qualités du Code civil français, qu’il est composé dans un style simple, limpide, populaire et cependant suffisamment précis ; il présente un caractère essentiellement pratique “ Tout cela s'explique, — comme nous l’avons déjà dit, — par les qualités propres aux anciens auteurs français ÿ.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la tradition nationale dans le code civil français ; il importe d'ajouter que ce sont ces qualités propres qui lui ont permis de subsister et de s’affirmer pendant un siècle.
b. Code civil allemand. — Il n’en est plus de même
1. En matière de reconnaissance d’enfant naturel, par exemple.
2. Meynial, Cours d'histoire du droit privé, 1925-1£26; Gioele £$olari, op. cit., p. 180.
3. Giocle Solari, L’Idea individuale et l'Idea sociale nel diritto privato, t. I, L’Idea individuale, Torino, 1911, p. 79; v. cependant Gény, qui croit que c’est l'influence des philosophes et de Montesquieu qui prédominent surtout dans le Code: Gény, La technique législative, Livre du Centenaire, t. II, p. 1005; certes l’influence de Montesquieu dans la rédaction du Code civil français a été des plus importantes : mais cela plutôt au point de vue du rôle attribué à la tradition historique; v. Discours Portalis lors de la présentation au Conseil législatif du projet de Code civil, Fenet, t. 1, p. XCVII; v. aussi Glasson, discours prononcé à la séance solennelle du Centenaire du Code civil, tenu à la Sorbonne le 29 octobre 1204, Comptes rencus Ac. Sc. morales et pol., 1904, p. 4.
4. V. quant aux éléments qui sont intervenus dans la préparstion de sa « technique inconsciente », Gény, Technique législative, Livre du Certenaire, t. II, p. 1004, quant au style, p. 1005.
5. V. plus haut, note 4 de la page précédente; v.aussi Kohler, Technick der Gesetzgebung, Archiv fur die Civilistische Praxis, 1996, p. 35-47.
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dans le B. G. B.'. Nous savons déjà les nombreuses critiques émises après la rédaction du premier projet : elles consistaient surtout à affirmer l’absence du caractère national du nouveau projet. Ce qu’elles demandaient, c’était la rédaction d’un travail plus conforme aux besoins vraiment allemands, écrit dans un langage plus populaire, plus compréhensible à la majorité du peuple ?,
Ces critiques paraissaient d'autant plus importantes que l’un des maîtres les plus réputés de l’histoire du droit allemand® avait pris part à la rédaction ; elles s’expliquaient, cependant, par labsence de formation d’un droit vraiment allemand, écrit dans un langage accessible à tous “.
La pénétration du droit romain, dont nous avons souvent parlé, avait certes créé, avec des matériaux divers, un droit commun pour l’Allemagne ; mais son étude avait fait naître, chez les juristes allemands, une conception théorique, abstraite du droit. Nous ne trouvons pas, comme en France, l'intervention de praticiens dans son élaboration ; de là, l’absence de continuité entre le droit et la vie qui avait déjà apparu dans les Codes civils précédents allemands et qui devait se manifester dans I6:B° CB:
c. Code civil suisse. — I] nous offre un exemple intéressant du rôle pouvant être attribué au droit national
Prof. Roth
4. Bertrand, « De la codification », Discours prononct à l’audience de rentrée de la Cour de cassation : 1888, p. ‘ 1-22. T1 semble que l'importance historique du droit n’avait pas été suffisamment comprise par l’avantcommission du B. G. B.: ce qui l’intéresse surtout, c’est «la vérité intrinsèque », «le sens logique » des règles. V. Crome, System des B. G. B., p. 47; v. aussi Gierke, op. cit., qui constate que «les défauts du système du Code civil allemand reposent sur l'horizon étroit dans lequel le projet reste enfermé à la suite de l'identification du droit privé commun avec le droit des Pandectes » (p. 95); v. cependant en sens contraire : Saleilles, Cod. civ. allemand, t. 1, 1904, Introd., p. 8; v. aussi Crome, op. cit., p. 47, le désir de l’avant-commission d’arriver à une transaction: Kohler, Kommentar des BAGORB AMI SD NICE
dans la rédaction d’un Code’. Cela était d'autant plus nécessaire pour la Suisse que le pays se trouvait divisé en trois parties différentes, soumises chacune à une influence distincte ?. Aussi, tout en maintenant les institutions étrangères « qui avaient victorieusement subi l'épreuve du temps », il fallait les rattacher au droit national ; lui seul pouvait assurer l’unité dans la diversité et donner au nouveau Code un cachet tout original. C’est ce qu’a compris l’éminent rédacteur du Code civil suisse, le professeur Huber ; aussi, après un travail opiniâtre , pouvait-on déclarer dans le Message que « tout en réalisant d’incontestables progrès, nous sommes restés fidèles à notre passé juridique, si riche en créations originales # ».
Ce n’est pas seulement quant au fond que le nouveau Code est la continuation de la tradition nationale suisse ; il en est de même quant à la forme‘. Le système suivi est celui des législations qui l’ont précédé : son langage est concis, populaire, afin d’en permettre la facile compréhension. Ce caractère profondément national a permis au Code civil suisse de s’imposer facilement dans tout le pays et d’être considéré comme une suite nécessaire du droit antérieur ; c’est lui qui a donné naissance à une jurisprudence et à une science juridique profondément originales. |
I1 résulte, de ce qui vient d’être dit, que l’importance de la tradition historique dans la rédaction d’un code est des plus importantes : elle lui fournit les matériaux
1. Gmür, Kommentar zum S. Z. B., p. 16; Chaucé, Le nouveau Code civil suisse, 1909, p. 48; Hübker, Exposé re motifs, t. JT, ". 5-6; cette idée se trouve déjà exposée d’une façon très claire, par Bluntschli. Cans un article publié en janvier 1844 dans le Foebzctter et auquel il se rtfère expressément dans la préface du Code. V. Lehr, Introduction au Code civil du canton de Zurich, 1820, p. LI-LIlI.
2. Leroy, L’avant-projet du Code civil suisse, Revue de Paris, 1° décembre 1902, p. 640.
3. I1 « a dû faire l’étude de toutes les coutumes, suivre leur confuse évolution, les comparer entre elles... »; Lerov, op. cit., p. G40.
4. Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale concernant le projet de Code civil suisse (28 mai 1904), p. 10.
5. Eug. Gaudemet, Les codifications récentes el la révision du Code civil Livre du Centenaire, t. II, p. 978.
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nécessaires, nés et modelés par la conscience juridique d’un peuple. Elle présente surtout de l’intérêt en matière de famille et de patrimoine. Ces deux matières sont en fonction de l’état politique, moral et économique de chaque nation. FE
S'imposant dans les Codes civils modernes, elle en facilite l’acceptation ; car les populations ont été toujours profondément liées à leur droit national.
Tout code apparaît ainsi, non seulement comme l’expression des besoins courants, mais comme le dépositaire de tout un passé historique et national ; il raffermit par là la conscience d’un peuple et donne naissance à une doctrine et jurisprudence essentiellement originales.
Aussi voyons-nous se développer, après la guerre, la tendance de faire passer dans les nouvelles codifications civiles le droit national du pays. De nombreuses nations travaillent à la réforme de leurs Codes ; elles veulent échapper à limitation étrangère et « donner quelque modèle original … bien plus adapté à la vie nationale de chaque pays : ».
Certes, des tendances contraires existent? ; les doctrines étrangères fortement organisées influent encore d’une façon excessive sur certains travaux? ; mais
1. C’est ce que constatait d’ailleurs aussi le ministre de la Justice Volder dans son rapport au Roi : « toute codification est appelée, disait-il, à faire une œuvre de conservation et de progrès, en l armonie avec les mœurs et le tempérament du pays »; v. aussi Bertrand, Discours prononcé à l’audience de rentrée de la Cour de cassation, 1888, p. 21-22; C‘sar-P ru, 1 a révision du Code civil, p. 361; Saleilles, L'école historique et le droit naturel, Revue trim. de droit civil francais, 1902, p. 99; Kaleilles, Droit civil et droit comparé, Revue intern. de l’'Enseign., 1911, p. 22; Larnaude, Droit comparé et droit public, p. 14; Albert Ortscheid, Essai concernant la nature de la codification el son influence sur les sciences juridiques d’après le concept de droit canonique, thèse Paris, 1922, p. 41: Charmont, Source du droit positif à l’époque actuelle, Revue de métaph. et de morale, janvier 1906, p. 120; Glasson, Le Code civil et la question ouvrière, Comptes rendus Ac. Sc. mor. et pol., 1886, t. II.
2. Ed. Fr. Cosentini, Le droit de famille, Essai de réforme, Paris, 1929, préface, p. VII; v. aussi quant au même besoin de révision du Code civil argentin, Alfredo Colmo, La reforma del codigo civil., de la Revista de Derecho ivil, ano 1, num. 1, Buenos-Aires, 1928, p. 3, 4. Des décrets ont déjà institué en 1924 des commissions dans ce but.
3. C’est le cas notamment pour la Turquie d’après-guerre où fut appliqué le Code civil suisse.
4. Tel est le cas pour le nouveau Code civil argentin : « la législation nationale, loin d’avoir été la source principale du Code, ne lui a fourni qu’une
la connaissance en premier lieu du droit national paraît de plus en plus nécessaire pour la rédaction des codes, surtout en matière de famille.
Aussi y a-t-il lieu de se demander si, -— la tradition d’un peuple étant reconnue source de droit, — la question de l'unification des différents codes peut encore se poser.
Nous avons vu, au commencement de cet ouvrage, les nombreux essais faits en matière d’unification des différents Codes : ; elles apparaissent surtout en matière « d’affaires » où l’unité d’origine et de besoins peut conduire à un droit unifié?. Pour le reste, seule, dans les pays à mêmes affinités et traditions historiques, la question de l’unification peut se poser * ; or, même ici, les institutions de la famille et de la propriété sont en fonction du développement politique, économique et
très faible contribution. Cela est dû au fait qu’elle était. chaotique et surannée » (Colmo, Tecnica legislativa del Codigo civil argentino, 2° éd., 1927, ns. 44, p. 109).
1. Nous tenons à citer aussi la résolution de « la Conférence interparlementaire en matière commerciale » siégeant à Berlin, fin septembre 1929. Elle déclare que « l’unification internationale du droit des obligations est éminemment souhaitable ». Aussi demande-t-elle que « les différents pays instituent des commissions afin d'examiner cette question ». « Les différences des législations des faits particuliers n’est pas si grande qu’on ne puisse arriver à une unification complète. Mais toutefois,en présence de certaines difficultés qui existent encore (et qui résultent de la différence de structure économique) elle propose de s'attacher d’abord à certaines parties de ce droit, « droit de change », par exemple. En droit de sociétés, ajoute-t-elle, «il existe encore de grandes différences en matière de sociétés par actions » (cité d’après Deutsche Juristen Zeitung, 1929, Juristische Rundschau, Heft,. 20, p. 1388).
2. « Autant il est délicat de s'inspirer d’une J(gislation étrangère dans tout ce qui a trait aux rapports de famille, autant il est indispensable lorsqu'il s’agit de droits patrimoniaux de tirer profit de tous les progrès réalisés par les législations les : lus récentes, celles qui, verant à leur heure, ont su se mettre au point des exigences économiques du monde moderne » (Saleilles, Droit civil allemand, 1£04; Introduction, p. 25).
3. Telest le cas des pays latins. Tel est aussi le cas de ceux de l'Amérique du Sud. Cosentini, Le droit de famille, Essai de réforme, 1229, p. XI. Voir même auteur, p. 39. C’est ce qui explique d’ailleurs la pénétration du Code civil français dans les pays latins, et sa non-acceptation en Allemagne, cela nonobstant les tendances contraires; v. au sujet de ces tendances, l’art. de M. Otto Mayer, professeur à Leipzig, publié dans le Frankjurter Zeitung du 20 mars 1(04, Bull. Soc. Et. lég., 1904, p. 402; v. aussi pour les tendances générales à l'unification, Picard, Pandectes belges, t. VI, p. XIV; Saleilles, Rapport préliminaire sur les questions relatives àla gestion des biens et à la capacité civile des aliénés, Bull. Soc. ET. lég., 1205, p. 135; R. Demogue, L’unification internationale du droil privé, Lecons faites à la Faculté de droit de Buenos-Aires, Paris, 1927, p. 164.
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social’. Certes, les points de rapprochements possibles ici sont bien plus importants ; mais ils ne peuvent être poussés trop loin, car chaque nation, digne de s’appartenir juridiquement, a besoin d’une doctrine et jurisprudence originales ‘appelées à interpréter les faits juridiques à la lumière des besoins locaux, besoins qui ne peuvent être que spéciaux à chaque état.
A côté et en plus de la tradition historique, intervenant dans la formation d’un Code, apparaît « une discipline d'ordre plus élevé, susceptible de dégager le sens de la vie sociale, en vue de mouvoir les forces qu’elle règle », c’est la philosophie du droit. Il importe de noter que cette philosophie, — qui a joué un grand rôle aux xvirr* et xix° siècles, — est elle-même en fonction de la tradition historique ?, il suffit de rappeler pour s’en rendre compte que, tandis que le Code civil français est profondément imprégné des courants libéraux, le Code civil autrichien est directement influencé par Kant *.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la tradition historique du droit : elle est le composé des diffé-
1. « Il y a dans toute nation, des conditions d’existence, des mœurs publiques et privées, un caractère, un esprit, une allure principale, auxauels toutes les institutions sont subordonnées » (Albert Sorel, Introduction, Livre du Centenaire, t. 1, p. XV); Léon Lyon-Caen, rapport sur « le régime matrimonial de droit commun », Bull. Soc. Et. légis., 1922-1923, p. 145-146; Larnaude, séance solennelle du 19 mars 1927, Bull. Soc. Et. légis., 1927, p. 212. C’est dans le même sens que sont les très intéressantes constatations de M. Cosentini, dans son livre souvent cité. Examinant les résultats ohtenus par l’ « American Bar. Association » et «la Commission on Uniform State laws », dans l’unification des lois de l’Amériaue du Nord, l’auteur constate que : «les projets de loi unificateurs regardent les problèmes relatifs à la vie économique, de préférence aux rapports contractuels; aucun de ces projets ne s’engage à résoudre les rroblèmes les plus graves qui mettent en oppcsition les législations des différents Etats. II faut surtout remarquer œw’il y a un nombre très restreint de projets qui regardent le droit de famille, où l’œuvre d’unification réussit plus difficilement; un seul a attiré notre attention par son importance : celui qui règle l’annulation du mariage et du divorce » (p. 43). Et sur ce nombre restreint de projets, l’auteur constate que «cinq ou six seulement ont été admis avec une majorité considérable » (p. 43).
2. Elle s’en distingue cependant en ce qn’elle est non seulement le produit de l’expérience mais aussi de celui de l’idéal d’une épooue. Aussi doitelle continuer à avoir un rêle important dans toute codification; car celle-ci ne doit pas être exclusivement le crér useule d’une culture passée, mais aussi l’aube d’une nouvelle formation » (Kobhler, op. cit., p. 37°); v. ausei Gierke, Der Entwurf eines \B:\G. B; 1P8Q,\p. 3.
3. Gioele Solari, op. cit., p. 79; cette philosophie paraît avoir irepiré certains passages du Code civil suisse. V. Gmür, Kommentar des £. Z. B., p. 12.
= ADIEE
rents éléments qui concourent à la formation juridique originale d’un peuple.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire des différentes sources intervenant dans l’élaboration du droit et préparant l’avènement juridique d’un code. Nous passons maintenant à la deuxième section de ce chapitre qui portera sur « Contenu d’un Code ».
IL — CONTENU D'UN CODE
178. L'étude du contenu d’un code paraît ne présenter, à première vue, aucune difficulté ; nous avons, en effet, déjà dit que toute codification spéciale est appelée à embrasser une matière de droit déterminée’. On ne voit pas bien les raisons pour lesquelles le Code civil ferait exception à cette règle ; aussi dirons-nous qu’il est appelé à réglementer l’ensemble des dispositions de droit privé se référant à la personnalité dans ses rapport de famille et dans la société ?.
Si cela est vrai en principe, les difficultés apparaissent lorsqu'il s’agit de déterminer d’une façon précise la nature de ce droit et surtout l’étendue de son domaine d'application *..
V. même s2ns Colmo, op. cit. p
3. Elles résultent du caractère peu précis,Fambigu du motc civil», cela surtout chez les rédacteurs du Code civil napoléonien. V, J. Ray, Essai sur la structure logique ‘lu Code civil, p. 199 et s.; l’ambiguité de ce terme a été relevé durant la révolution. V. Observations Cour de Paris Fenet, t. IV, p.29, p.93 et 98; Observations tribun. Chazal, demandant que le Code civi contienne « des définitions propres de ce que nous entendons par droit civil et par lois civiles, définitions d'autant plus nécessaires qu’on n’entend pas toujours par l\ le; mêmes choses », Fenet, t. VI, p. 70; v. aussi Alvarez, Nouvelle conception, p. 18; W.J. Hedemann, Uber die kunst quite Gesetze zu machen, Festschrift Otto Gierke, Zum Siebzigsten Geburtslag, p. 313.
Seul, à notré connaissance, le Code civil autrichien a essayé de définir le droit civil, sans y avoir d’ailleurs réussi; en effet, son art. 1% déclare : « le contenu des lois par lesquelles les droits privés et les devoirs sont fixés entre eux; cela forme le droit civil dans cet état ». Maïs justement là consiste les difficultés, puisque le droit privé n’est pas complètement limité. V. aussi, quant aux difficultés rencontrées au Brésil, lors de la rédaction du Code civil, professeur Rodrigo Octovio, «La codification du droit civil au Brésil ». conférence tenue à la Faculté de Droit de Paris, 1930, Rev. trim. de droit civil, 1930, p. 743.
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Il y a, en effet — comme nous le dirons plus loin —, une ensemble de matières se référant à la famille et à la propriété, où les dispositions de droit privé et de droit public voisinent et se. mêlent souvent d’une façon inextricable, Comment peut-on arriver à les distinguer ? Une fois cette distinction accomplie, est-il nécessaire et même possible d’en exclure toutes celles présentant, nettement affirmé, un caractère de droit public’? En d’autres termes, la nécessité d’avoir « un tout homogène » entre les matières à codifier, doit-elle l'emporter sur l’intégralité du Code civil ? Ce « système » établi, peut-on lappliquer toujours ?
Il ÿ a aussi, en matière d'obligations, des dispositions de droit privé de même caractère et nature, mais distinguées pour des raisons historiques. Nous voulons parler des règles de droit civil et de celles du droit commercial. Faut-il continuer à maintenir cette distinction, ou bien est-il nécessaire d’unifier dans un même code l’ensemble de la matière de droit privé se référant aux obligations ?
Cette question a donné naissance à un grand nombre de discussions. Nous verrons plus tard les arguments invoqués et nous dirons à cette occasion quelle est la nécessité pour un code civil de contenir, à côté et en plus des règles de droit civil, celles de droit commercial. On réunira ainsi, dans un même tout, les règles de droit privé régissant les rapports entre particuliers.
Le Code civil d’avenir ne comprendra pas les dispositions de droit pénal où l'Etat intervient pour réprimer les atteintes illicites apportées à l’ordre public ou privé. Le développement de la vie sociale a fait disparaître complètement l’ancienne confusion existant jadis entre la peine et la réparation du délit. Nous verrons, cependant, que, même maintenant, l’élément pénal n’a pas
1. La distinction du droit civil et du droit public présentait surtout de l'intérêt en Allemagne cù « la loi «’organisation judiciaire » (dans son article 13) et la «loi d'introduction » (dans son art. 55) (tablissaient pour les deux règles, des juridictions et des compétences distinctes. Cepen ant la
question ne fut pas tranchée comme présentant trop de difficulté. V. Planck, (HD, 2HNCTÉNOTER:
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complètement disparu de nos Codes civils et qu’on le rencontre s’affirmant encore quelquefois dans la plupart d’entre eux.
Le Code civil ne contient pas toutes les règles de droit privé ; nous avons déjà indiqué l’absence des règles de droit commercial de la plupart des Codes civils modernes. Pour les autres règles de droit privé, absentes du Code civil, leur caractère privé ou public est très discutable. Il en est ainsi notamment des dispositions de droit international privé qui sont appelées à compléter les différentes institutions privées et à en élargir le domaine d'application. La nature de ces institutions a donné lieu à de nombreuses discussions : sont-elles des dispositions de droit public ou privé ? C’est ce que nous dirons plus tard, dans la section qui s’y référera. Il y a lieu de se demander, enfin, si les règles du droit de procédure doivent être absentes du Code civil et dans quelle mesure ; elles semblent compléter les dispositions de droit civil et en assurer l'efficacité en les maintenant sur le but poursuivi. La nécessité de l'intégralité de ces dispositions n’exige-t-elle pas de les étudier dans un même tout ? Tout Code doit avoir un caractère purement pratique ; ses règles ne présentent d'intérêt que dans la mesure de leur application. Comment peut-on dès lors écarter du Code civil cette partie du droit qui est appelée à assurer son efficacité ?
Si cela est souvent possible, c’est que les dispositions de procédure présentent maintes fois un caractère formel, réglementaire ; leur présence dans le Code civil en alourdirait le sens et en augmenterait, d’une façon démesurée, l’étendue. Leur étude dans un Code spécial en facilite l’examen ; aussi, verrons-nous que les Codes civils modernes ont écarté pour la plupart l’ensemble des dispositions de procédure qu’ils contenaient. Quels sont les avantages et les dangers qui en résultent? C’est ce que nous verrons plus loin. Nous nous contenterons de constater pour le moment que l’étude que nous nous proposons d'entreprendre présente de grandes difficultés.
ne, Afdres
En principe, le contenu d’un Code civil ne doit comprendre que le droit privé’. L'application de ce principe a donné lieu à de grandes difficultés. Qu'est-ce que le droit privé et comment le distinguer du droit public ? Cette distinction est-elle même toujours possible ? Ce problème résolu, un grand nombre d’autres questions se posent : un Code doit-il contenir des dispositions de droit international privé, de droit pénal, de droit commercial et de procédure ?
Nous arriverons ainsi à déterminer quelle est la nature et l’étendue du droit civil. Cette nature établie, il y a lieu de se demander si un Code doit contenir l’ensemble des dispositions du droit civil. Cette question, qui s’est souvent posée, a reçu des réponses différentes suivant les Codes. C’est ce que nous nous proposons de dire à la fin de cette section.
L'étude du contenu du Code pose donc non seulement des questions « de qualité », maïs aussi « de quantité » des matières qui y interviennent. L'intérêt que présente pour le législateur la limitation du travail à entreprendre, explique les nombreuses discussions qui ont eu lieu ‘à ce sujet’. Elles ont surtout apparu lors de la rédaction des différents Codes ; de leur bonne solution a dépendu pour beaucoup la valeur du travail entrepris. C’est ce qui explique que nous les ayons abordées dans ce chapitre sur « le Facteur juridique ». Cela dit, nous passons immédiatement à l’étude des règles de droit public dans un Code civil.
À. — Règles de droit public dans un Code civil.
179. Ces dispositions ont une sphère d'application tout autre que celles du droit privé ; les premières se référent
Stantimger., Kommentar, t. 1, p
2. Cette limia ‘on const'tus la première tâche à ontreprendre pâr llégisla eur; son importance a été révélée seulement à l’époque moderne. — Auparavant, ce q:iétait mi dans le loi dépendait de cas fort its, V. Justus Wilhelm Hedemann, Uber die Kuns', que Geztse :i machen, Festschrift. Ott Gierke, Zum sicbzigsten Gebur:tag, p. 313.
à l'Etat, à son organisation, à ses pouvoirs, au fonctionnement de ses services, etc ; les autres embrassent le pôle opposé de toute vie sociale, — nous voulons parler de la personne. Elles sembleraient donc ne pas devoir se rencontrer, puisqu'elles sont dirigées vers des buts tout différents :.
On a cependant déjà noté que les constitutions qui établissent les règles organiques du fonctionnement de l'Etat, de la division de ses pouvoirs, contiennent aussi souvent des règles civiles : telles que celles se référant aux pouvoirs de la femme, à la protection de la famille et de l’enfance?.
En sens inverse, l'Etat s’immisce de plus en plus dans les rapports privés. Sans nous arrêter au Code civil soviétique, où cette immixtion arrive à détruire toute activité individuelle, qu’il nous suffise de rappeler les différents cas existant dans les Codes civils modernes. Il en est ainsi tant en matière de personnalité que de propriété et de contrats.
180. Personnes. — Son domaine semble devoir appartenir exclusivement aux règles de droit civil ; nous avons dit, en effet, que le droit civil est le droit de la personne s’affirmant dans la famille et dans la société. Il n’en est rien cependant. Certes, le Code civil français ne connaît que la personne physique ; il ignore presque complètement les personnes juridiques * qui complètent et élargissent l’activité des premières. La question du caractère public ou privé de la personnalité Juridique ne pouvait donc encore se poser.
Le caractère profondément individualiste du Code excluait la présence de l'Etat dans la protection de la famille et de l’enfance.
1. Ray, op. cil., p. 199.; Colmo, op. cit., p. 118, : l’auteur déclare que tout le droit est public ou privé; cela «it pend du point de vue auquel on te place. En pratique, le droit privé est celui qui concerne la personne, dans ses relations de famille et dans ses relations soci les. V. aussi p. 121.
2. V. en plus des cas déjà cités, Const. tchéco-slovaque, 20 février 1220,' art. 106 et 126: Const. roumaine de mars 1923, art.
3. V. cependant art. 910 en matiïre de disposi ions à titre {ratuit; art. 619 en matière de durée d’usufruit.
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Il en est tout autrement dans les codifications qui suivront ; l'Etat intervient de plus en plus dans la famille, il surveille le père, contrôle de près le tuteur, et s’y substitue même souvent. Cette immixtion de l'Etat ne pouvait donner lieu qu’à de nouvelles institutions de droit public. Nous les avons vu apparaître dans le Code civil allemand et se développer dans le Code civil suisse 1.
Ce qu’il importe de noter ici c’est l’intrusion dans le cercle le plus intime de la personnalité humaine, dans la famille, des institutions d'Etat. Elles n’ont. certes qu’un rôle de surveillance et de contrôle. Le Code civil suisse renvoie de plus, pour la réglementation de leur fonctionnement, aux législations spéciales ; le caractère purement privé des règles de famille dans le Code suisse a cependant vécu...
La présence dans les Codes civils modernes des personnes juridiques, à la suite des personnes physiques, a pu donner naissance à la question de savoir quel est le caractère de telles dispositions. Leur nature privée est aujourd’hui universellement affirmée ? ; cela au moins, pour les dispositions se référant à la capacité civile de ces personnes. Il faut cependant ajouter que certaines codifications modernes traitent à côté des personnes
1. Gmur, Kommentar zum Schweiz Zivilgeselzbuch., Bañ à 1, Eerr., 1918,
2. Cela au moins pour les règles concernant la capacité civile de ces personnes. C'est ce que constatait d’ailleurs aussi Saleilles : l’auteur nous montre comment on a soutenu pendant longtemps en France qu'il y avait là des dispositions de droit public; mais, ajoute-t-il, « il s’est produit partout, à cet égard, une sorte de mouvement dans un sens plus rationnel au point de vue des bonnes méthodes scientifiques et plus libéral aussi sous le rapport des conséquences pratiques ». Rapport présenté à la 1' sous-commission de la commission de révision du Code civil, Bull. soc. et légis. 1C06, p. 252; V. 0p. cil., p. 255 et s. Arguments invoqués en faveur des caractères publics de telles dispositions et critiques à y apporter.
3. V. notamment art. 13 du Code civil brésilien qui déclare que «les personnes juridiques sont soit de droit public, interne ou externe, soit de droit privé », V. aussi Code civil allemand art. 89 qui parle de « personnes juridiques de droit public ». Cette classification a été critiquée par faleilles, op. cit. Tout en reconnaissant qu’elle est la plus logique, l’auteur ajoulait : l’admettre « c’est prendre partie sur toute une série de questions doctrinales des plus complexes ». Or il n’appartient pas au législateur de se proroncer sur une question théorique. Aussi demandait-il de placer cette matière dans le domaine de la propriété (p. 255).
de droit privé, de celles de droit public. Si la liberté la plus complète semble accompagner la naissance des premières, leur caractère d'utilité publique n’est cependant pas absent. Aussi Etat intervient-il souvent pour assurer la surveillance dans leur fonctionnement et pour en prononcer, le cas échéant, la dissolution.
Les règles de droit public interviennent donc de plus en plus dans les codes civils, en matière de famille. Ce même caractère s'affirme encore en une autre matière de la personnalité, celle de la nationalité. La question de la nationalité a été considérée pendant longtemps comme une règle de droit privé. La condition de nationalité, disait-on, entraîne après elle des conséquences quant à la capacité civile ; ces règles ne peuvent faire donc l’objet que d’un Code civil.
Aussi, le législateur de 1800, tout en ne consacrant pas un système d'ensemble sur la matière, réglait dans deux articles (art. 11 et 15, C. C. FE.) la condition des étrangers en France ; ce système fut suivi par la loi du 26 juin 1889. Il en fut de même à l'étranger : tout en plaçant les dispositions se référant à la nationalité dans des lois spéciales, on continua à les considérer comme des dispositions de droit privé’. Cette opinion semble avoir été abandonnée aujourd’hui complètement. La doctrine a ouvert la voie à ce changement ; elle s’est rendu compte, depuis une vingtaine d’années, que cette matière « touche, en certains points, au droit constitutionnel ? » La Cour de cassation l’a suivi, et, par deux arrêts ?, elle déclare expressément que cette matière, « bien qu’elle soit inscrite au Code civil, relève du droit
Nous avons certes souvent reconnu le besoin pour le texte législatif d’avoir un caractère pratique... 11 nous semble cependant que le législateur doit consacrer lés théories définitivement admises, Aussi croyons-nous qu'il doit placer les personnes juridiques dans le domaine de la personnalité et non de la propriété.
1. Il en est ainsi notamment en Allemagne où quoiqu'il existait une loi particulière sur la nationalité (du 1 juin 1870) et des dispositions spéciales dans la loi d’Inst. (art. 23, 41), on considéra cette matière comme une matière de droit privé.
2. Aubryiet Rau, Cours de droit civil français, t. 1, 5 éd., 1897; &. Bartin, tue de ‘droit international privé, 1899.
Civ., 21 juin 1919, Revue droit intern. privé, 1919, 265; Ch. réunies, 7 a 1921, Dall. 1921.1.5,
public ». À la suite de ces décisions, l’unanimité des auteurs est aujourd’hui d'accord pour reconnaître que les règles se référant à la nationalité sont « des règles de droit public » … « qui touchent à la constitution même de l'Etat : ». Car, comme on l’a très bien dit tout dernièrement ? : « l’attribution de la nationalité est une prérogative de souveraineté et ses effets réagissent sur la structure du pays ».
La reconnaissance du caractère public de cette matière a eu pour conséquence de la réglementer à part dans une loi spéciale. Ce que nous tenons à constater c’est que, dans ce cas aussi, la présence de règles de droit public dans le Code civil paraît indiscutable.
Les exemples étudiés, et on pourrait en citer d’autres, prouvent suffisamment que la pureté absolue des règles de droit civil, nous paraît quelque chose d’impossible : ie droit public se mêle souvent au droit privé. Si cela est vrai, lorsqu'il s’agit de la personnalité considérée dans son cercle le plus restreint, la famille, à plus forte raison en sera-t-il ainsi lorsque nous étudierons la propriété et les contrats.
181. Propriété. — Le caractère public des règles en matière de propriété apparaît surtout dans des formalités qui entourent la transmission ; cela surtout dans les pays où la transcription du transfert de propriété fait l’objet d’un service public accompli par un fonctionnaire à ce spécialement établi. Dans ce cas, il y a un véritable acte public qui donne naissance à des droits privés et est susceptible d’une responsabilité spécialer:
Il y a lieu aussi de se demander si la disposition
1. G. de la Pradelle, Cours de droit international, 1928-1929, p. 84-85 et 28; Pillet (A.) et Niboyet (J.), Manuel de Droit intern. privé, 1924; E, Bartin, Principes de Droit international privé, 1930, p. 8.
2. V. cependant quant aux dangers qui peuvent résulter de l’abus d’une telle idée, Roguin, Science juridique pure, t. I11., p. 515.
3. V. notamment our le Code civil suisse, 1. IV, . XXV, « Du registre foncier », art. 942 ets.
de l’article 545 du Code civil français prévoyant les éventualités de l’expropriation et les conditions dans lesquelles elle est admise, n’est pas une règle de droit public. Il nous semble que nous nous trouvons ici en présence d’une règle exorbitante du droit commun privé et qui appartient au droit public ; c’est ce qui explique, d’ailleurs, d’après nous, que ce principe se trouve affirmé dans un grand nombre de Constitutions modernes.
Ce caractère apparaît surtout dans les nouvelles formes de la propriété: : nous voulons parler de la propriété des mines et des concessions hydrauliques, enfin, d’une notion toute originale, celle de la propriété littéraire.
a) Le caractère public de la propriété des mines et des concessions hydrauliques est indubitable : certes, l’intérêt privé n’est pas absent, mais c’est le côté public qui l'emporte. Nous nous trouvons, en effet, en présence de notions appelées à satisfaire non seulement à des intérêts privés, mais à un véritable « service public » ; leur caractère tout spécial exige une réglementation à part, afin d'assurer l’accomplissement de ce service. Nonobstant ce caractère et cette réglementation, nous trouvons dans les Codes civils modernes un grand nombre de dispositions s’y référant ?.
b) La propriété littéraire appartient tout autant au droit privé qu’au droit public : elle appartient au droit privé, en ce qu’elle donne naissance au droit de l’auteur et qu’elle le sanctionne sur le terrain du droit privé. Mais le côté public du droit n’est pas absent ; nous avons vu, en effet, que non seulement le législateur impose de nombreuses formalités à la naissance de ce droit, mais il accorde à l'Etat et aux sociétés intéressées un véritable droit d’expropriation dans l’intérêt public.
public », l’art. 539 sur l’acquisition pañ l'Etat des biens vacants, etc...
2. Dans le droit de patrimoine privé lui-même, l'Etat s’immisce de plus en plus par ses ordonnances de police « concernant les constructions, les impôts, les douanes, les cotisations des assurances, etc... », v. Planck OD ACID NL
3. V. notamment pour le Code civil suisse, Message du Cons il Fédéral à l'Assemblée Fédérale concernant le projet de Code civil suisse © mai 1904) p. 13; Huber, Exposé de motifs, t, 1, p, 17.
I. Nous tenons à citer aussi où pal C.C.F.sur «les biens du domaine
182. Conventions. — C’est surtout en cette matière que voisinent le droit public et le droit privé. Le développement de plus en plus grand de la sphère d’activité de l'Etat a entraîné son immixtion dans une matière, hier encore exclusivemerit réservée à la sphère des intérêts privés ; nous voulons parler des contrats.
En effet, à côté des anciens contrats, se débattant librement entre deux parties contractantes, nous voyons apparaître de nouveaux rapports où tend à prédominer l’intérêt public; tel est le cas du contrat de transport qui appartient au droit public, non seulement par l’ensemble de réglementations qui l'entourent, mais aussi par les clauses qu’il contient et qui sont exorbitantes de droit commun : ; tel est aussi celui du contrat de travail et de ses différentes espèces (notamment du contrat collectif et des contrats types de travail du C. C. S.) ; du contrat d'assurances, de location ou de société.
Ces contrats appartiennent au droit civil en ce qu’ils interviennent entre deux ou plusieurs parties contractantes qui conviennent librement entre elles. Ils appartiennent au contraire au droit public, en ce que le législateur pose des règles coercitives et empêche les parties d’y déroger, — en ce que l'Etat intervient de plus en plus pour sauvegarder l’intérêt général.
183. On perçoit facilement les liens profonds existant entre les règles de droit privé et celles de droit public et les difficultés qui en résultent lorsqu'on essaye de les séparer complètement. Le développement de la puissance de l'Etat et son intervention ? dans les rapports privés, a rapproché de plus en plus les deux sphères d'activité : celle appartenant au droit public et celle abandonnée au droit privé. L'ancienne distinction classique des Romaïns semble ne plus exister qu’en principe ; en réalité, les points de contact des deux sphères sont de plus en plus grands. Nous les avons vu s'affirmer
1. V. Ambroise Colin et H. Capitant., Cours du Droit civil Kra:Çais,
LL S0eedm1929D-258 0; 2. V. même sens Crome, System des B. G. B.. t, I, p. 47,
aie
en matière de famille, de propriété et de conventions.
C’est surtout en cette dernière que l’évolution nous paraît plus intéressante : sous l’influence des conceptions nouvelles, le droit public se développe de plus en plus en cette notion et tend ainsi à y remplacer le droit privé.
On a voulu déduire de cette différence de caractères, appartenant aux règles du Code civil, une différence de technique ; de là, a-t-on dit, naissent un grand nombre d'erreurs. Car, « aussi longtemps que la nature juridique elle-même des règles est douteuse … aussi longtemps … la forme qu’on doit donner à une règle juridique varie : ». On est allé jusqu’à affirmer que « les dispositions du droit privé, en vertu de leur précision même, n’ont ni la souplesse ni ampleur de celles du droit public ? ». Est-ce bien vrai ?
Certes, les dispositions exorbitantes de droit commun, qui indiquent souvent le caractère public des règles, exigent une forme impérative ; mais doit-on aller plus loin ? et, en tous cas, peut-on affirmer que les règles de droit public présentent plus d’ampleur et de souplesse que.celles du droit privé ? Nous ne le croyons pas. Certes, ces règles s’appliquent à des sphères d’activité différentes, mais n’ont pas une nature foncièrement distincte. On a dit très justement que « les principes du droit public sont les têtes de chapitre du droit privé ? » ; aussi ne croyons-nous pas qu’on puisse les distinguer au point de vue de leur souplesse et de leur ampleur. Nous verrons plus loin, lorsque nous parlerons du rôle de la jurisprudence dans le Code civil, combien grande a été la fonction d’évolution et de transformation du texte civil selon les exigences de la vie. Il apparaît d’ailleurs certain que sans ce caractère souple, évolutionniste, le Code civil français n’aurait pu subsister pendant un
Wendt., op. cit
2. A. Alvarez, Une nouvelle conception des études juridiques et de la codification du droit civil., 1904, p. 23-24.
3. Rossi, cité par G, de la Pradelle, Cours de droit international, 1928- 1929, p. 84, ;
siècle ; ceux qui méconnaissent cela ignorent la distinction entre le droit et la loi dont nous avons si souvent parlé.
En résumé, il résulte que des règles purement civiles ne peuvent se concevoir.en pratique ; elles sont souvent mêlées intimement à celles du droit public et forment un seul tout. Aussi, ne peut-on les séyyarer sans nuire à l’ensemble. Si cela est vrai, il ne faut pas cependant oublier que le Code civil est avant tout appelé à contenir l'ensemble du droit de la personne dans ses rapports de famille et de société. Aussi, doit-on y écarter les dispositions de droit public présentant un caractère d’ensemble ; tel est le cas, avons-nous dit, pour l'institution juridique de la nationalité qui doit faire l’objet d’une loi à part.
Nous passons maintenant au droit international privé dans le Code.
B. — Règles de droit international privé dans le Code civil
185. L'étude de règles de droit international privé à la suite de celles du droit public s'explique par la nature toute spéciale qui leur est accordée par différents auteurs.
Elles se composent de dispositions se référant aux conflits de lois, à la capacité des étrangers et à la nationalité. En ce qui concerne la nationalité, l’unanimité des auteurs est d’accord pour déclarer qu’on se trouve en présence de règles de droit public ; c’est ce qui explique que certains civilistes des plus distingués: sou-
1. Aubry et Rau, Cours de droit civil, &. 1, 1897, qui tout en admettant la méthode suivie par la loi du 26 juin 1889, reconnaît que cette matière peut être envisagée à un double point de vue, celui du droit constitutionnel et celui du droit civil, p. 481; Et. Bartin, Principes de Droit international privé, 1930, p. 8, qui y voit des règles de droit public « qui touchent à la constitution même de l'Etat », p. 7. Relevant le fait que la loi fondamentale du 26 juin 1889 a été linsérée dans le Code civil, l’auteur ajoute le caractère civil ou non d’une règle de droit ne saurait dépendre dans une bonne clas- ‘ification, ron pas même du caractère civil ou non des textes qui la permet
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tiennent que les règles de la « Nationalité » ne sont pas des règles de droit international privé :.
Sans nous arrêter à cette discussion, qui est en dehors de notre ouvrage, nous nous demanderons si les dispositions de droit international privé sont des règles de droit civil. Mais avant de nous poser cette question, nous essayerons d'examiner quelle est la situation de fait dans les différentes codifications modernes : les Codes civils ont-ils consacré, et dans quelle mesure, l’ensemble de ces dispositions. Après quoi, nous nous proposons de dire si ces règles doivent faire ou non partie du Code civil dans l'avenir.
186. Code civil français. — Il consacre au droit international privé un certain nombre d'articles qui se réfèrent au conflit des lois?, à la condition des étrangers et à la nationalité *.
On a souvent relevé les lacunes de ces textes “ et le caractère tout spécial qui leur était accordé” ; on a même ajouté, — avec raison, Croyons-nous, — que
ce qui ne voudrait pas dire grand’chose, mais encore de la désignation, méme officielle, du recueil dans lequel ces textes ont pris officiellement place » p. 8. C’est ce qui explique que la loi du 10 août 1927 ait abrogée « expressément dans son art. 13, tous les textes précités moins l’art. 8 de la loi du 22 juillet 1893 et constitué à l’exemple de plusieu s législations étrangères, un code spécial et distinct de la nationalité », op. cit., p. 120; J. P. Niboyet, Manuel de Droit international privé, 1928, n° 12-13, p. 24 ets.
1. La question de savoir si l’ensemble des règles de droit internationa privé devait être inséré dans le Code civil a fait l’objet de discussions, sans cependant amener à des solutions définitives, à la société d'Etudeslégislatives. V. Saleilles, Compte-rendu des travaux dela Sous-Commission, Pull. soc. et légis., 1905, p. 249.
Art. 3 du Code civil
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4. Aussi a-t-on pu dire que cette science, par ses lacunes, était «une mer de doutes » .Laurent cité par Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, Recueil publié par la Faculté de croit de Lausanne à l’occasion de l’exposition nationale suisse, Genève 1896, p. 87; v. aussi Laîné, Projet de Code civil B lge, bull. soc. et légis., 1890, p. 317-319; Aubry et Rau, Cours de deoit civil Francais, t. I, 1897, p. 130-131.
5. V/Et. Bartin, Protection et tutelle des enfanis naturels, Bull. soc. et légis., 1904. Séance du 25 février 1903, p. 158. L’auteur constate que les art. 170, 999 et 3 ne seraient pas des dispositions générales mais « plutôt une réunion,une juxtaposition de solutions particulières plus ou moins complètement empruntées à la vieille théorie des statuts »; Pillet, Le régime légal des étrangers mariés en France et des Francais mariés à l'étranger, Bull. soc. de légis., 1909, séance du 10 juin 1909, p. 462; Pillet, Traité pratique de Droit international privé, t. I, 1923, p. 130; Et. Bartin, Principes de droit international privé, 1930.
« cette insuffisance a été, chez les auteurs de la codification de 1804, non seulement voulue, mais systématique’ ». La raison de cette abstention du législateur était des plus logiques : on se trouvait en présence de dispositions sujettes à évolution et présentant souvent un caractère politique nettement affirmé.
187. Code civil allemand. — Si nous passons au Code civil allemand, le système suivi par le législateur de 1900 diffère un peu de celui qui l’a précédé. Le droit international privé s’était amplement développé durant cette époque ; les rapports d’interférences existant entre les nationaux des pays différents, avaient produit tout un renouveau dans ce droit ; ce renouveau s’était manifesté, pour partie au moins, dans certaines des législations apparues entre temps?. Aussi fut-il ajouté au projet du Code civil allemand, un sixième livre de droit international privé, sous le titre « Anwendung der Auslendischer Gesetze ».
Quant aux considérations qui expliquent l'ampleur de telles dispositions, elles sont multiples ; en plus du développement du droit international privé et de la nécessité pour le nouveau Code de le consacrer, nous croyons voir dans ces règles comme une réaction contre la multiplicité des législations qui partageaient l’Allemagne, et contre l’insécurité qui en résultait. Nous nous trouvons en présence d’un sentiment analogue à celui des pays nouvellement formés et qui tendent à codifier leurs lois pour écarter le grand nombre de conflits existant sur un même territoire.
Quelles que soient les raisons qui expliquent l’adjonction de ce nouveau titre, il importe d'ajouter que le Bundesrath ne suivit pas la seconde commission ; con-
Et. Bartin, Principes de droit international privé
2. Tel était notamment le Code civil italien qui contenait 7 art. de droit international privé en matière de conflit des lois, art. 6-12. V. aussi Laîné, Projet de code civil belge, bull. soc. et légis., 1980, qui, relevant l’importance de ces règles pour le Code civil, déclare : «Tout Code nouveau con- Jiendra une véritable législation sur les conflits des lois » (p. 323),
sidérant le caractère évolutif de ces notions et les côtés politiques qu’elles suscitaient, il écarta ces dispositions du Code civil et les inscrivit, pour partie au moins, dans la loi d'introduction !. On facilitait, par là, leur modification dans l’avenir, sans toucher au Code civil luimême. Les auteurs sont d’ailleurs d'accord pour déclarer que la loi d'introduction forme un tout avec le B. G. B. ; de sorte que l'exclusion des règles de droit international privé, du Code civil lui-même, ne peut être invoquée pour nier leur caractère civil.
188. Code civil suisse. — Les règles de droit international privé dans ce Code sont placées sous le titre final (art. 59). Ce titre constitue la loi d'introduction du Code civil suisse et est destiné à faciliter « l'entrée en vigueur et l'application du Code civil ». L'article 59, qui se réfère au droit international privé, complète la loi du 25 juin 1891 sur « les rapports du droit civil » ; on y trouve un grand nombre de dispositions se référant à la capacité des étrangers et aux conflits des lois.
Si nous passions maintenant aux Codes civils modernes, apparus pendant et après-guerre, nous serions frappés du grand nombre de dispositions de droit international privé qu’ils contiennent. Il en est ainsi notamment pour le Code civil brésilien et pour lavant-projet de Code tchécoslovaque.
189. Code civil brésilien. — On a déjà souvent relevé la place accordée dans ce Code aux dispositions de droit international privé?. Celui-ci consacre, sous le titre « lApplication des lois dans l’espace » (art. 8-21 Intro.), certaines doctrines étrangères existant en cette
1. Sous le titre de « Règles générales relatives aux limites de l’applic:tion du Droit du Reich », v. là-dessus Crome, Sysiem des B. G. B., &. 1, p.47; /Planck, op. cit., CT, pus; Endemann, p. 1293130:
2. V. quant aux avantages et inconvénients d’'instrer c'es dispositions de droit international privé dans le Code civil, Hüber, op. cit., {. 1, p. 27-
3. V. René Demogue, Compte rendu sur le « Codigo civil de Republica dos Estados Unidos do Brezil, «Rev. trim. du droit civil, 1917; Clovis Bevilaqua, Préface au code civil des Etats-Unis du Bresil, Paris Imprinerie Nationale, MDCCCCXXVIII, p. 29.
matière : ; sans nous arrêter là-dessus, nous tenons simplement à relever l’importance accordée par le nouveau Code au droit international privé.
190 Avant-projet de Code civil tchécoslovaque. — Nous y trouvons un grand nombre de dispositions sur les conflits des lois (art. 12-63). Aussi a-t-on pu dire avec raison qu’il y avait, « encastrée dans l’avant-projet du Code civil, toute une codification de droit international privé? » ; elle apparaît comme une véritable réaction contre l’incertitude et l’imprécision résultant de la multiplicité des lois dans le nouvel Etat.
191. Si nous comparons ces articles à ceux du Code civil français, nous voyons tout le chemin parcouru ; ce n’est pas une simple formule semblable à celle de Part. 3, alin. 3, C. C. F. que nous trouvons, mais un grand nombre de dispositions établissant d’une façon précise la solution, pour les principaux cas de conflits de lois et de la capacité.
Le droit international privé a évolué durant un siècle ; les rapports privés, toujours plus importants pour les nationaux des divers pays, ont exigé des institutions plus larges, plus développées ; de là, la nécessité pour la jurisprudence de les créer, et pour le législateur, de les consacrer dans ses formules. Au développement de ce droit a aidé la formation d’un droit interprovincial dans les divers pays nés après-guerre.,
Certains auteurs, parmi lesquels Pillet et Zittelmann, croient que ces questions sont des règles de droit international : elles ne deviennent pas lois de l'Etat où elles s'appliquent, car « elles mettent nécessairement en présence des souverainetés concourantes de plusieurs Etats * ».
Quant à nous, nous croyons, avec la majorité des
Clovis Belivaqua, 0p. cit., p
2. Lambert, Les publications. etc., Bull. soc. légis. comp., 1926, p. 173.
3. Pillet, La méthode en Droit International privé, Les méthodes juridiques, 1911, 0p'AL7.
auteurs , que ces règles sont des règles de droit interne, car elles mettent en jeu l’existence même de l'Etat. Il appartient à l'Etat de régler sur son territoire la question du conflit des lois.
Certes, ces règles « peuvent être communes à plusieurs Etats … être établies par des conventions internationales et avoir dans ce dernier cas le caractère d’un vrai droit international, régissant les rapports entre des Etats. Mais, à part cela, il y a lieu de considérer que les dites règles font partie du droit interne ?. »
Nous sommes tout à fait d'accord avec cette façon de voir de la Cour permanente de justice internationale ; nous croyons fermement, pour les raisons indiquées plus haut, que ces règles sont, d’une façon commune, des règles de droit interne. La question se pose alors de savoir quelle est la nature qui leur est propre. Sont-elles des règles de droit privé ou de droit public ?
Le désaccord apparaît ici à nouveau entre civilistes et auteurs de droit public ; tous sont certes d’accord pour reconnaître que le domaine de la « nationalité » appartient au droit public. C’est ce qui explique, d’ailleurs, que certains très distingués civilistes ne considèerent pas cette matière comme étant le droit international privé.
Quant aux autres — pour ceux qui considèrent avant tout les questions de souveraineté auxquelles ces lois sont appelées à satisfaire —, ce sont des règles de droit public sui generis, très apparentées avec les règles qui régissent les pouvoirs législatifs à l’intérieur de l'Etat 5.
1. Le professeur Pillet reconnaissait lui-même que la majorité des auteurs était en ce sens, op. cit., p. 16; cette idée avait d’ailleurs été déjà soutenue dès 1899, par le distingué civiliste de la Faculté de Paris, Et. Partin, Etudes de Droit International privé, 1899, p. 77.
2. Cour Permanente de Justice Internationale, Arrêts n° 14 et 15 du 12 juillet 1929. Rec. des arrêts, série A, cité d’après Examen Doctrinal. Chronique du Droit International privé par M. J. P. Nibo et, Revue critisue de Législation et de Jurisprudence, 1930, t. XLX, n° 162, p. 2-3.
3. Zitelmann Internationales privatrecht, t. I., p. 281; Pillet, De la nature des règles d’origine législative relatives à la solution des conflits des
lois, Rev. de droit International privé, 1209, p. 24-25; M. J. P. Niboyet. Va: nuel de droit international privé, 2e édit., 1928, p. 27, note |
Nous croyons que les règles se référant aux conflits des lois sont des règles de droit privé : elles sont, en effet, appelées à compléter les règles de droit civil sur la capacité, le mariage, etc. ; aussi, forment-elles un seul tout avec celles-ci. L'intérêt pratique qu’elles sont souvent appelées à satisfaire, milite aussi en faveur de cette dernière solution ; le droit international privé envisagé comme élément de droit civil, est un « procédé incomparable de contrôle des solutions sur les questions que ni les textes ni les principes ne pourraient résoudre),
Tenant compte de cette fonction qu’elles sont appelées à satisfaire, certains auteurs croient que ces dispositions doivent être placées dans les chapitres y afférant, à la suite des dispositions de droit civil.
Ce système présenterait, certes, le grand avantage de satisfaire aux principes de l'intégralité de la pensée dans toutes les matières où il interviendrait. Nous croyons cependant préférable le système qui consisterait à réunir toutes les dispositions de droit international privé dans une législation à part ; nous nous trouvons, en effet, en présence de dispositions légales évoluant beaucoup plus vite que celles de droit civil? ; de là, la nécessité de modifier le Code à des époques trop rapprochées. Or, nous avons vu les difficultés qui pouvaient en résulter.
Tout en étant de droit interne, nous avons déjà dit que ces règles peuvent être établies par « des conventions internationales ou des coutumes » ; de plus, la justice internationale contribue de plus en plus à leur développement. Le développement des règles de droit international privé devenant de plus en plus grand, pourrait
1. Et. Bartin, Cours de droit International privé, professé à la Faculté de Droit de Paris, 1926-1927, p. 6. 3
2. De plus l'unification en cette matière s’accomplit d'une façon beaucoup plus rapide qu'en matière de droit civil V. Bertrand : « De la codification » Discours prononcé à l’audience de rentrée dela Cour de Cassation 1888, p. 36-37; Saleilles, Compte-rendu des travaux de la 1r° Sous-Commission, Bull. soc. et lég., 1905, p. 249; V. Capitant, Constitution d’un Comité Italien et d’un Comité Français, pour réaliser l’union législative entre les nations amies et alliées, Bull. soc. et légis., 1917-1918 ; Saleilles, Introduction à l’élude du droit civil allemand, 1904, p. 130.
rar
entraîner un véritable étouffement des règles de droit
C. — Règles de droit commercial dans le Code civil
192. La question de la présence des règles du droit commercial dans le Code civil est une de celles qui ont fait l’objet des plus amples discussions au siècle dernier’ ; elle présente un grand intérêt pour notre sujet, en raison du caractère plus souple, plus évolutif qu’elle imprime aux règles de Code civil.
Alors que le Code civil français écarte presque complètement l’ensemble de ces règles, il n’en est plus ainsi des Codes qui suivront. C’est ce que nous nous proposons de montrer d’une façon plus approfondie dans cette sous-section. Nous commencerons par examiner l’état de fait existant en cette matière dans les différentes codifications civiles, puis, nous passerons aux arguments invoqués pour et contre l’admission de ces dispositions dans le Code, enfin, nous verrons quelles sont les conséquences à tirer pour le Code civil d'avenir.
193. Code civil français. — Il contient l’ensemble des règles du droit privé commun s'appliquant à la personne ; il écarte les dispositions de droit commercial qu’il considère comme des règles d’exception.
Nous ne trouvons certes pas un système consciemment appliqué et suivi; bien plus, on a souvent relevé le caractère commercial de certaines dispositions, telles que celles comprises dans la section IT, « Des voituriers par terre et par eaux » (art. 1782-1786, I. IT, t. VIII), faisant double emploi avec les règles similaires existant dans le Code commercial (art 96 et s. ; 103-108) ; aussi a-t-on demandé, avec raison croyons-nous, leur radiation.
On ne trouve pas dans le Code civil français un
1 César Vivante, Un code unique des obligations, An. dr. commercial 1893-7, p. 1.
ensemble de règles se référant à une institution de droit commercial bien déterminé. Cela est d’autant plus intéressant à noter que les projets de Code civil existant sous la Révolution eomprenaient tout un titre’ se référant au « Contrat de change »?; ce n’est qu’à la suite de la demande expresse de la « Commission de la classification des lois », que ce titre fut enlevé. Quant aux raisons spéciales au Code civil français, qui expliquent l'absence de telles dispositions, elles sont multiples notons, en plus de la tradition, le faible développement des « meubles ». Il était donc normal de mettre à part toutes les dispositions qui s’y référaient.
194. Code civil allemand. — T’influence du droit romain * et l’existence d’un Code commercial spécial *, explique l’absence du Code civil allemand, des dispositions du droit commercial.
Nous tenons cependant à remarquer qu'on rencontre dans ce Code non seulement des dispositions particulières se référant au commerce ; on y trouve une conception toute nouvelle quant à la conclusion et au transfert des accords de volonté. On facilite cette conclusion par des institutions et des moyens plus appropriés.
L'influence du droit commercial se manifeste aussi dans les facilités accordées au transfert des créances constaté par titre au porteur ; si nous ajoutons celles exercées quant à l’individualité et à la forme des sociétés
1. « Dans le projet de code civil présenté à la Convention par Cambacérès en l’an II, un titre XI du livre III, comprenant 11 art. était consacré au change (V. rapport sur le Code civil fait au nom du Comité de législation par Cambacérès, t. XI du 1. IIT). Le même titre, mais bien plus développé et ne comprenant pas moins de 49 art., figurait dans le projet de Code civil, présenté au Conseil des Cinq-Cents par le même rapporteur... » Larnaude. L’unification législative entre la France et l’Italie, Bull. soc. légis. comp. 1930, p. 128.
2. Le tribunal de Lyon avait même emandé que les lois commerciales fassent partie du droit civil. V. Ray,0p. cit., p. 200.
3. V. quant à l’influence du droit romain sur la composition du Code civil allemand, Standinger, Kommentar, t. 1, qui constateque le B. G. B. «se préoccupe en principe de ces seules matières aui furent traitées dans le droit. des Pandectes. Tout le droit commercial, droit d'auteur... mis de côté »,p. 5; Bufnoir, Code civil allemand, Bull. soc. légis. comp., &. XVIII, p. 144.
4. Le Code de commerce allemand fut soumis à une refonte (10 mai 1897) qui entra en vigueur en même temp que le Code civil.
= 48Î — civiles, on comprendra tout le chemin parcouru.
Tout en excluant l’ensemble du droit commercial du Code civil, le législateur allemand en a subi une profonde influence :, Cela s'explique par le développement du commerce et de l’industrie, par la valeur toute nouvelle acquise aux meubles, par l'importance accordée aux accords de volonté. La nécessité de conclure au plus vite ces accords en a fait écarter l’ensemble des formalités surannées qu’on rencontre trop souvent dans le Code civil français ; tout en sauvegardant l'intérêt des tiers, on a facilité par là les accords de volonté.
195. Le Code des obligations suisses. — Il est la première législation civile contenant l’ensemble des dispositions de droit commercial ?. Cela est d’autant plus intéressant à noter que ce système, instauré en Suisse dès avant la rédaction définitive du Code civil allemand, « n’a pas présenté des inconvénients * ».
Facilitant et simplifiant la conclusion des affaires, écartant les discussions et les difficultés doctrinaires auxquelles donnait naissance l’existence d’un droit spécial, le nouveau système a été maintenu lors de révision du Code des obligations suisses et de l’unification du droit civil,
Il faut d’ailleurs ajouter que tout le monde était d'accord pour reconnaître la supériorité du nouveau régime. L’expérience que nous fournit la Suisse nous
1. « Plus dé la moitié des dis positions du H. G. B. ancien sur les actes de commerce en général et sur la vente (L. IV, t. I et 1) ont été dépouillés par le B. G. B. de leurs caractères spécifiques commerciaux et transportés dans le droit civil ». Code civil allemand, An. du Droit commercial, 1898, p. 147; v. op. cit., influence exercée par le B. G. B. sur le nouveau H. G. B.
2. L’art. 64 de la const. de 1874 étendait l'unification à toutes les _ matières de droit se rapportant au commerce etaux transactions mobilières (droit des obligations y compris le droit commercial et le droit de change).
3. Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale, concernant le projet de loi destiné à compléter le Projet du Code civil suisse (Droit dee obligations et titre final) du 3 mars 1905, p. 6; V. aussi Rossel, Manuel dn droit fédéral des obligations, 2° édit., 1905, qui constate que : « l’expériencs n’a pas été trop mauvaise et cette innovation semble définitivement acquise à notre législation suisse », p. 8. L'opinion du prof. Rossel nous paraît d’autant plus intéressante à noter, que l’auteur était un des partisans du main-. tien de législations spéciales en cette matière. V. op. cit., p. 7.
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paraît suffisante pour nous prononcer ; car, tout en écartant les règles spéciales aux commerçants, le Code civil suisse a réalisé l’unité du droit privé en matière d’obligation. Il y a lieu de se demander maintenant quelle a été l'influence exercée par le Code civil suisse sur les codifications qui ont suivi.
196. Code civil brésilien. — 11 maintient l’ancienne distinction du Code civil français et allemand ; cela s'explique par l'influence exercée par ces deux Codes au moment de sa rédaction ; cela s’explique surtout par le désir du législateur brésilien de tenir compte, dans son travail, de l’état économique du pays pour lequel il légiférait. La présence de règles de droit civil précises, de formation plus nette, nous semble nécessaire pour un pays nouveau au point de vue économique.
Nous tenons cependant à ajouter que le Code civil brésilien a subi l’influence des dernières transformations du droit privé par le drôit commercial. Aussi a-t-il consacré la personnalité des sociétés civiles et le transfert de la volonté unilatérale par titre au porteur (art. 1505- 1511) ; il réglemente, de plus, dans un grand nombre de dispositions (art. 1432-1475) les contrats d’assurances.
Il résulte, de ce qui vient d’être dit, que le Code civil brésilien, tout en n’unifiant pas la matière des obligations, a subi l’influence du droit commercial.
197. Avant-projet de Code civil tchécoslovaque. — On rencontre un système similaire dans ce nouveau projet : le législateur maintient la distinction entre le droit civil et lé droit commercial 1.
Il en est autrement en Russie soviétique. Le Code civil soviétique embrasse la matière commerciale, sauf le droit des effets de commerce ?.
1. V. Schumann, Théorie des obligations dans le Projet de Code civil ichécoslovaque, thèse Paris, 1927.
2. Il existe en cette matière une loi spéciale de 1922. V. quant à cette loi, Traité de Droit civil et commercial des Soviels Basile Eliachevitch, Nolde, etc., &. 2, 1930, p. 1491et s.
198. Il résulte de tout ce qui vient d’être dit que, excepté la Suisse et les pays où l'unité du droit privé semble avoir été artificiellement introduite, la séparation du droit civil et du droit commercial continue à subsister. Quelles sont les raisons profondes de cette distinction ? C’est ce que nous nous proposons de dire maintenant.
Un grand nombre d'arguments ont été invoqués à l’encontre de cette unité. On a soutenu, en effet, que les opérations commerciales présentant un caractère tout particulier exigent une célérité et une facilité de conclusion qu’on ne rencontre pas en matière civile ; de là, la nécessité pour le commerçant d’être muni d’un droit spécial qui facilite la formation de ses accords et en augmente le crédit.
On a relevé le rôle tout spécial de la coutume en matière de commerce, la mobilité plus grande du droit commercial et son aptitude à s’harmoniser avec les législations similaires étrangères.
Quelle que soit la valeur de ces arguments, ceux présentés par l’opinion adverse nous semblent péremptoires. Le développement de la vie exige de plus en plus de célérité dans l’accomplissement des actes juridiques, quelle que soit leur nature, fût-elle civile ou commerciale. ;
Le commerce ne se restreint plus à une classe déterminée de gens ; les actes de commerce se mêlent aujourd’hui continuellement aux actes purement civils ; bien plus, la plupart des actes civils peuvent, suivant les circonstances, acquérir une nature commerciale *.
La nécessité de protéger le crédit des individus appa-
1, César Vivante, Un code unique des Obligations. An. dr. commercial, 1893-7, p, 7; Charles Laurent, De la fusion du droit civil et du droit commercial, thèse Paris, 1903, p. 134-137; A. Wahl, préface au Traité de droit Commer .ial de C. Vivante, t. l, 1910; Albert Wahl, Précis de droit commercial, 1922, p. 3. V. aussi ex. cités p. 8; V. aussi quant au rôle de la coutume dans les deux droits, op. cit., p. 11, p. 17. Cette idée de l'unité des actes commerciaux et civils se trouve clairement exposée chez Freitas, dès 1967. V. Prof. Rodrigo Octavio, Le codification du droit civil au Brésil, Conférence tenue à la Faculté de Paris, le 26 mars 1830, Rev. trim. de droit civil, 1930, p. 745. V. aussi p. 746 et note 1 où l’auteur déclare que cette idée a été soutenue pour la première fois en 1847 par le prof. G. Montanelli, Introduction allo studio del Diritio commerciale positivo.
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raît tout autant en matière de droit civil qu’en matière de droit commercial ; nous avons vu, en effet, lorsque nous avons parlé du facteur économique dans un Code, que l'intérêt des tiers exige de plus en plus à être sauvegardé. C’est ce que certaines législations ont d’ailleurs compris en étendant le régime de la faillite au débiteur non-commerçant ?.
On ne perçoit dès lors plus la nécessité de maintenir une législation spéciale en faveur des commerçants, puisque les besoins du crédit et la célérité dans la conclusion des actes existent dans les deux cas.
Nous ne croyons pas non plus qu’on puisse établir dans lavenir une distinction entre les législations civiles et commerciales, au point de vue de leur mobilité. Quant à leur facilité d’unification, nous avons déjà dit que celle-ci est non seulement possible, mais même probable en matière de « droit d’affaires », sans distinguer si cette matière appartient au droit civil ou commercial.
Il faut, d’ailleurs, ajouter que la jurisprudence civile française emprunte de plus en plus certaines règles au droit commercial ; il en est ainsi notamment pour la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés civiles, pour le transfert des créances par la voie des titres au porteur, pour la responsabilité des associés ; il se produit ainsi un rapprochement insensible des deux droits et une transformation du droit civil sous l’influence du droit commercial?. . Lente
1. Ilenñ est ainsi notamment au Brésil où les lois relatives aux sociétés anonymes (du 4 sept. 1882 et 4 juin 1891), en matière de faillite (depuis la réforme de 1890), le décret n° 763, du 19 sept. 1890 en matière de procédure ont étendu les règles commerciales aux relations civiles. V. Prof. Rodrigo Octavio, op. cit, p. 748. C’est ce que demandait déjà César Viv:nte, op. cit, p. 8. Un régime unique existe d’ailleurs aussi en Angleterre en matière de faillite, depuis 1883. Quant à l'Allemagne ce n’est que la cessation de paiement qui donne lieu à la faillite; mais le législateur confère au juge de très larges pouvoirs pour lui permettre de décider s’il y a eu cessation de paiements. On se rapproche ainsi de plus en plus de la « missio in possessionem » du droit romain.
2. V. Lyon-Caen et Renault, Manuel de droit commercial, 1928, p. 4; v. aussi E. Thaller, De l'attraction exercée par le Code civil et par ses méthodes sur le droit commercial, extr. du Livre du Centenaire du Code civil, 1904, p. 3, 18; Charles Laurent, De la fusion du droit civil et du droit commercial, thèse Paris, 1908, p. 78 et s., p. 91, p. 125 note I.
Ce n’est pas seulement la jurisprudence qui, obéissant « à la loi d'imitation », rapproche les deux droits ; il en est de même de la doctrine qui a permis au droit civil d'emprunter ses cadres techniques au droit commercial. La règle commerciale acquiert ainsi en précision ce qu’elle perd en facilités d'évolution et de transformation !.
Les rapports d’interférences entre ces deux droits rendent lunification de plus en plus facile ; si on ajoute à cela que la « Partie générale » des Obligations s’applique, à défaut de dispositions spéciales, aux rapports de commerce, que le Code de commerce français ne contient qu’un seul article en matière de vente (art. 109, C. de comm.), que le régime de la faillite s'applique, en Allemagne, aux débiteurs civils et commerciaux, on comprendra facilement que « ces deux branches de notre droit privé se rapprochent et … se ressemblent de plus en plus ? ».
Nous croyons que le Code civil d'avenir devra unifier le droit en matière d’obligations. Certes, des règles spéciales aux commerçants subsisteront en certaines matières, telles que celles des livres de commerce ; mais ces dispositions toutes particulières ne doivent empêcher Punification de l’ensemble. La distinction qui subsiste aujourd’hui est une survivance historique qui n’a plus sa raison d’être. Aussi, la législation spéciale des différents pays collabore à l’œuvre de rapprochement de ces deux droits ; il se forme ainsi un droit souvent plus équitable et plus respectueux des droits des tiers. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet des règles de droit commercial dans le Code civil.
1. V. quant à l'influence au point de vue technique, du droit, civil sur le droit commercial, Thaller, op. cit., p. 4-5, p. 7-10, v. aussi /n/fluence du code civil en la matière de la vente, p. 1-2.
2. V. quant aux tendances de rapprochement de ces deux droits au Brésil, professeur Rodrigo Octavio, La codificat on du droit civil au Brésil, op. cit. p. 749-750; Charles Laurent, op. ctf.
D. —— Règles de droit pénal dans le Gode civil.
199. Cette étude semblerait, à première vue, ne présenter aucun intérêt ; en effet, à mesure que s’est développée la vie juridique et le rôle de l'Etat dans la société, le droit pénal s’est retiré du domaine du droit civil pour s’organiser à part dans des lois spéciales.
Ce qui a marqué cette séparation, c’est la distinction toujours plus nette de la notion de peine et de celle de réparation du délit ; alors qu’au début du droit la peine « règne souverainement…., se manifeste dans chaque partie du droit, pénétrant plus ou moins profondément toutes les relations juridiques », plus tard « son champ d'action. se rétrécit, la notion de peine s’épure... ? ».
Cela est certes vrai; le droit pénal est aujourd’hui distinct du droit civil, mais, — la séparation n’est pas accomplie depuis longtemps, — certaines peines entraînent encore des conséquences juridiques de droit civil. De plus, les Codes civils modernes créent souvent de véritables délits civils susceptibles de peines.
Nous examinerons tour à tour ces différentes affirmations ; après quoi, nous dirons quelques mots du droit de
légitime défense et de la justice privée dans le Code
200. La séparation du droit pénal et du droit civil est relativement moderne ; le droit romain a certes connu, à une époque de développement avancé?, l’existence d'actions reipercussoires à côté des actions pénales; mais nous ne trouvons nulle part, établie à Rome d’une façon générale, la distinction précise entre le droit civil et le droit pénal.
Elle apparaît dans l’ancien droit français dès le
1. Ihering, De la faute de droit privé, p. 68; v. aussi Raymond Henri,
Eïude sur les institutions civiles de la Suisse, 1885 p. 179. 2. Cela est déjà affirmé d’une façon précise dans les Institutions de
Gaius, IV, 6-9; v. aussi Justinien, IV, 6, 16-19, Inst. de actionibus,
xu° siècle !, mais n’est généralement admise qu’au xvIl‘, chez Domat. Cela s'explique facilement : elle ne pouvait s'établir définitivement que du jour où l'Etat a été suffisamment organisé pour réprimer les atteintes portées à l’ordre public ou privé. Elle suppose de plus une conscience juridique suffisamment avancée, pour que toute passion disparaisse dans la poursuite du droit ; aussi le « Allegemeine Landrecht für die Preusischen Staaten » comprend-il encore la totalité du droit civil et pénal du Royaume de Prusse,
201. Nonobstant la séparation aujourd’hui accomplie, certaines peines pénales entraînent encore des conséquences juridiques en droit civil. Sans nous arrêter à la « mort civile », aujourd’hui définitivement disparue de nos codes, qu’il nous suffise de rappeler leffet produit par les peines afflictives et infamantes en matière de divorce (art. 232), de tutelle (art. 443) et de déchéance paternelle ?.
La conséquence immédiate de la séparation du droit pénal et du droit civil est que le débiteur n’est tenu que dans le cas de préjudice et dans la mesure seulement où ce préjudice existe. Il en est tout autrement pour le cas de dol (art. 1151) où le législateur établit une. véritable peine civile ; il en est de même dans le cas de l’action paulienne (art. 1167) et du recel d’effets appartenant à une succession (art. 792; art. 801) “ Une tendance
1. V. notamment Lovysel, Insti ules coutumières, n° 832, cité d’après Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentai'e de droit civil français, DÉRLID O M RTT En 3606:
2. V. notamment les nombreuses lois apparues en la matière, telles aue la loi du 24 juillet 1889 « sur la protection des enfants maltraités ou moralement abandonnés »; loi du 19 avril 1898 « sur la répression des violences, voies de fait, actes de cruauté, et attentats commis envers les enfants » 27 juin 1904, etc; V. surtout la loi du 17 juillet 1927.
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4. V. aussi sur les rapports du droit pénal et du droit civil, Ray, Essai sur la structure logique du Code civil français, 1926. Après nous avoir indiqué « un certain nombre » de dispositions pénales existant dans le Code civil français, l’auteur ajoute : « l’on peut remarquer Cue de telles dispositions viennent presque inévitablement s’adjoindre aux lois qui introduisent un droit nouveau » (p. 63); v. enfin nombreux exemples de dispositions de droit civil à caractère :pénal dans G. Rousset, op. cit., Revue tcriticue de légis. et de juris.,F1856, 1858.
semblable s'affirme encore dans d’autres codes que le Code civil français.
Aussi a-t-on critiqué cet empiétément du législateur civil dans le domaine du droit pénal, et a-t-on affirmé qu'il ne lui appartenait pas d’établir des peines et de considérer certains actes comme délits.
Quant à nous, nous ne croyons pas que cette tendance puisse déparer l’unité de l’œuvre ; cela au moins pour le cas où elles font partie de l’ensemble de dispositions qu’elles sont appelées à compléter. Tel est le cas pour l'hypothèse du recel ; nous croyons que, dans ce cas, l'intégralité même du code exige de traiter ces questions dans un même ensemble ; de plus, leur insertion dans le Code civil produit quelques effets spéciaux ?.
202. Nous tenons, avant de conclure, de dire quelques mots de la justice privée et de la légitime défense.
A première vue, la justice privée et la légitime défense sont des matières de droit pénal ; il appartient en effet au Code pénal d'établir les cas de répression par PEtat des atteintes portées à l’ordre public ou privé ; il lui appartient aussi de dire si ses pouvoirs peuvent, pour des considérations pratiques, être abandonnés à l’individu lui-même, et dans quelle mesure. Aussi paraît-il assez étrange, qu’à la suite du Code civil allemand , ces principes soient passés dans le C. O. S.# et dans le Code brésilien *.
Il nous semble cependant que ces institutions, tout en
V. auteurs cités notes précédentes
2. V. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil francais, t. IIT, p. 467-468.
3. V. Alexandre Vallimaresco, La justice privée en droit moderne, 1926, Paris, qui constate que «le B. G. B. est le premier Code moderne consacrant formellement des cas de justice privés » (p. 39); v. aussi op. cit., p. 53 pour les cas de légitime défense. Cela se conçoit facilement pour le droit allemand, si on se rappelle que la codification de Prusse de 1794, « comprend tout le droit commun pour le royaume de Prusse, droit civil et droit pénal et est intitulé « Allgemeines Landrecht fur die Koniglich-Preussichen Staaten (A. L. R.) », À. V., op. cit., p. 165; Raoul de! la Grasserie, Projet du Code civil allemand, Etude générale, p. XXX.
Art. 926, Code civil, art. 52 C. O. S
5. Partie gén., I. III, t. II. Des actes illicites, art. 160; v: aussi dans le Projet de Code civil des obligations franco-italien, art. 53.
appartenant au droit pénal par divers côtés, ne sont pas étrangères au Code civil en ce qu’elles facilitent la création et l'exécution des droits; nous nous trouvons ici encore en présence d’une institution à caractère mixte telles que celles que nous avons déjà rencontrées.
E. — Règles de procédure dans le Code civil.
203. Nous avons vu, dans nos développements précédents, que la « pureté » des règles d’un Code civil ne pouvait être obtenue qu’en principe ; qu’en pratique, les dispositions de droit public, droit commercial, droit pénal même s’entremêlent aux dispositions civiles. Si cela est vrai pour les règles de fond, il y a lieu de se demander maintenant s’il en est de même en ce qui concerne les règles de procédure : celles-ci doivent-elles faire partie d’une législation à part, ou bien peuvent-elles être placées dans les Codes spéciaux auxquels elles se réfèrent ?
Si nous interrogeons l’histoire, nous voyons que les Romains étudiaient le droit privé à un triple point de vue : celui des personnes, celui des choses et celui des actions. Cette division a été empruntée pour partie par le Code civil français : elle correspond aux droits des personnes et aux droits des choses ; quant au droit des actions, ils font l’objet du. Code de procédure civile.
Il y a lieu de se demander si cette division du Code ne présente pas des dangers. Mais avant d'y arriver, essayons d'examiner l’état de fait existant en cette matière dans les différents Codes civils.
204. Code civil français. — Le Code civil français ne contient pas de titre spécial de procédure ; il ne consacre, en principe, que les règles de fond et abandonne
1. Saleilles, /ntroduction à l'étude du droit civil allemand, 1904, p. 44; A. Vallimaresco, op. cit., p. 182 et suiv.; quant au fondement de tels droits, certains le voient « dans l'équité sociale ». V. Rapport sur le projet d’un (Code des obligations et contrats, commun à la France et à l’Italie, Projet ce Code des obligations et des contrats, 1927, p. XXXV.
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les règles de forme à un Code spécial’. Il convient d’ajouter immédiatement qu’il n’a pas de système bien établi en pratique ; on a, en effet, souvent signalé dans le Code civil « certaines théories importantes de procédure, comme celles de la procédure du divorce, et dans le Code de procédure civile, certaines théories importantes de droit civil, comme celles des biens répondant des dettes susceptibles d’être saisies ? ».
Si nous revenons à l’étude du Code civil, nous voyons que la procédure du divorce n’est pas une institution isolée ; il en est ainsi de bien d’autres, telles que celles de l'interdiction, les formalités du partage et celles qui servent de base à la validité des testaments et des actes de l'Etat civil. Dans tous ces cas, le Code civil français aurait pu renvoyer ses règles de procédure à un Code spécial, sans que ce renvoi présentât quelques désavantages #, nous croyons même qu’on aurait, par là, débarrassé le Code civil de parties inutiles qui en alourdissent le sens et en augmentent le volume. Il en est de même pour les règles comprises dans le chap. VE 1. II, t. IT : « De la preuve des obligations et de celle du paiement ».
On a cependant invoqué en sens contraire que, tout en se rattachant au Code de procédure civile, « ces principes font partie intégrante du Code civil, en ce qu'ils permettent de prouver certains faits en dehors de tout procès », en ce que de leur solution « dépend la sécurité des droits acquis “ ».
Nous sommes tout à fait d'accord avec cette façon de voir ; ce que nous ne pouvons cependant admettre, c’est
1. Le désir de séparer le droit civil de celui de procédure apparaît nettement lors des travaux préparatoires du Code, dans les déclarations de Cambacérès, Gary, Ray, op. cit., p. 201 et notes.
Albert Wahl, Précis de droit commercial, 1922, p
3. J1 y a de plus des hypothèses où ce renvoi aurait évité des confusions regrettables. Il en est ainsi notamment pour la matière du mariage où la mise à part de certaines règles se référant à la preuve aurait empêché de les confondre « avec les dispositions relatives aux nullités ». V. Saleilles, Questionnaire sur le mariage, Bull. Soc. Et. lég., 1907, p. 478.
4. De plus, la preuve est la condition essentielle pour que pratiquement le droit puisse avoir sa pleine efficacité. Rapport sur le projet de Code des obligations et contrats commun à la France et à l’Italie. Projet de Code des obligations et des contrats, 1927, p. CXXIII.
que les règles de procédure fassent l’objet de deux Codes distincts !. On arrive ainsi à des redits et à des pertes de temps inutiles. Aussi, ce que nous demandons, c’est que la matière de la procédure soit traitée dans le Code civil ou dans le Code de procédure, mais dans l’un d’eux seulement ?,
205. Code civil allemand. — Le Code civil allemand présente plus de méthode dans cette matière ; il ne contient que des dispositions de fond et exclut la totalité des règles de procédure. Ce qui facilitait pour beaucoup ce système, c'était l'existence de lois réglementaires qui précédèrent la rédaction du Code civil ; il en fut ainsi, notamment, de la loi spéciale de 1870 sur « la tenue des actes de l'Etat civil », et du Code de procédure civile du 30 janvier 1877.
Aussi, l’avis de lavant-commission, du 15 avril 1874, décidait-elle d’écarter l’ensemble des dispositions se référant à la matière de la procédure.
Ce système ne fut pas suivi totalement par le premier projet ; il contenait encore maints articles se référant à la « procédure et au concours matériel ». Ces articles furent presque tous radiés du Code civil par la deuxième commission #, qui prépara en même temps un projet de réforme du Code de procédure et de la loi du CONCOUTS *.
Il ne subsiste dans le Code civil allemand que les dispositions de procédure ayant des rapports très étroits
F 1. Il en est ainsi notamment en matiè’e ce preuve où les art, 14, 34- 43, 119-121, etc. du Code de procédure complètent les dispositions du Code civil; v.Gény, Science et technique, t. III, p. . 74, note 2.
2. V. cependant H. Capitant,* Rapport présenté au comité sur les modifications proposées aux articles 1316-1369 du Code civil. De la preuve des obligations, Bull. Soc. ET. légis.,191°, qui déclare qu’eilserait préférable de transporter la matière tout entière dans ce Code » (p 193).
3. Planck, B. G. B.,t.1, p. 18; v. aussi Bufnoir, Code civil allemand, Bull. Soc. lég. comp., t. XNIII, p. 165.
4.- C’est ainsi notamment que les articles 9-24 du premier projet, relatifs à la procédure de la déclaration de mort, ont été effacés du second projet et placés dans le Code de procédure.
5. Le Code de procédure et la loi de concours furent modifiés le 17 mai 1898, Planck, B. G. B., p. 18.
avec les règles de fond et formant avec elles un seul tout,
206. Code civil suisse. —— Nous y trouvons un plus grand nombre de dispositions de procédure que dans le Code civil allemand. Elles se réfêrent, pour la matière des obligations, soit au « droit de change » (art. 720, 812, 827, 836, 842), soit à la matière des registres du commerce (art. 859) ; pour le Code civil proprement dit, nous ne trouvons que deux dispositions générales sur la preuve (art. 8-10), plus un certain nombre sur la procédure spéciale se référant aux différentes institutions du mariage, divorce, paternité, etc. et formant un tout avec elles.
Le législateur suisse se contente de poser les principes généraux, renvoyant pour la partie réglementaire aux lois cantonales de procédure :. Il est par là de beaucoup supérieur au système du Code civil français. Il en est de même quant aux règles qu’il établit en matière de preuves : au lieu d’en faire un chapitre spécial de la matière des obligations, il les place dans son titre préliminaire ; il les réduit à des principes généraux qu’il était nécessaire pour lui de poser après l’unification du droit civil suisse. On arrive aïnsi à écarter un grand nombre de difficultés et de discussions qui interviennent dans le Code civil français ?.
Après avoir examiné cet état de fait, nous nous propo-
1. Il importe d’ailleurs d’ajouter que la matière du droit de procédure continue à appartenir au droit cantonal. Aussi on a critiqué — comme anticonstitutionnelle la disposition de l’art. 10, « parce qu’elle contiendrait un empiétement au préjudice du droit qui reste aux cantons. »On a objecté cependant — avec raison, croyons-nous,— que «la preuve des obligations est intimement liée à la validité des obligations. Sans doute, au point de vue purement théorique, il est possible qu’un contrat verbal soit parfaitement valable en lui-même, bien qu’en cas de dénégation, la preuve en soit matériellement impossible. Mais cette distinction assez sublile n’a pas de valeur pratique. Qu'importe la validité d’un contrat:si son existence ne peut pas être établie ? La question de preuve rentre donc plutôt dans le droit matériel que dans le droit de procédure »(A. Martin, Observations sur les pouvoirs des juges dans le Code civil suisse, p. 40).
2. On l’a néanmoins critiqué quelquefois, en prétendant” qu'il n’avait pas « séparé suffisamment le domaine civil et le domaine de la procédure » Joseph Kohler, Eugen Hüber und das Schweizer Zivilgesetzbuch, Rheinische Zeütschrift fur Zivil, und Prosenrecht V, 1913, p. 8.
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sons d'examiner si la présence des règles de procédure est nécessaire dans le Code civil d’avenir.
207. Nous avons vu que « la pureté » des règles d’un Code civil qu’on invoque exige de n’y maintenir que les dispositions de fond et d’en exclure les règles de procédure présentant un caractère nettement réglementaire. La réunion de ces différentes règles, dans des Codes à part, facilite l’étude de la doctrine.
Il est souvent nécessaire d’enfermer les règles de procédure dans des lois spéciales, afin de leur permettre d'évoluer avec le temps, de subir les transformations nécessaires, sans obliger par cela même à la revision du Code civil. Les règles de procédure et celles se référant aux preuves sont plus que toutes autres en fonction de l’état de culture et du développement social. On comprend facilement que plus la vie se développe, moins elle a besoin de formes rigides pour satisfaire à tous ses besoins ; il suffit de rappeler les nombreux changements intervenus en matière de preuves de mariage, pour nous en rendre compte. Aussi, pour obtenir ce caractère plus souple, plus évolutif, est-il nécessaire d’exclure les dispositions de procédure du Code.civil.
Nous croyons cependant que la distinction des règles de fond et de celles de forme est souvent factice 1? bis ; comment séparer, en effet, le droit de sa forme qui, seule, lui permet quelquefois de s'affirmer. Car, nous l'avons dit, le but d’un Code est, avant tout, essentiellement pratique ; la loi n’existe que pour s’appliquer.
Même lorsque la distinction est possible en principe, son application rencontre de grandes difficultés. Toute loi contient, en effet, des règles de fond et des dispositions réglementaires ; elles se mêlent souvent d’une
1, Aussi dans lés nouvelles éodifications = tel que le Code civil bré- Silien =— tout én renvoyant les règles de procédure aux lois spéciales, on les a maintenues dans le Code lorsque la forme est étroitement reliée au fond, comme par exemple en matière de mariage ou d’hypothèque. V. Clovis Bevilaqua, préface au Code civil brésilien, Code civil des Etats-Unis du Brésil, Office de législation étrangère et de droit international, MDCCCCXXVIII, p. XLIX,
façon si inextricable qu’il est difficile de les séparer. Comment distinguer, dans des Codes différents, les règles de fond de celles de forme, lors de la reconnaissance de la paternité, par exemple ? Les règles de procédure sont destinées à maintenir les institutions sur leur but ; on ne peut les en séparer car elles forment souvent un même tout t.
Il y a certes des institutions de procédure présentant un caractère purement formel ; ce sont celles qui se réfèrent à l’exercice d’une action en justice. Rien n’empêche de les transposer dans un Code à part. Quant aux autres, nous pensons qu’il vaut mieux les placer à la suite des règles de fond qu’elles sont appelées à sanctionner.
Leur réunion à part dans un code spécial peut être admise pour des raisons d’allègement, de souplesse. Mais, dans ce cas, nous croyons qu’il vaut mieux réunir toutes les règles de procédure dans un Code seulement. On éviterait ainsi des redits et des pertes de temps inutiles pour le praticien ; qu’il nous suffise de rappeler, pour nous rendre compte de la réalité de nos affirmations, que les principes de la preuve du code civil français sont complétées par les articles 14, 34, 43, art. 119-121, etc. du Code de procédure 2,
Tel est ce que nous avions à dire sur la présence des régles de procédure dans le Code civil *.
F. — Conclusion
208. Nous avons vu dans nos développements précédents que le Code civil doit contenir tout le droit privé commun * ; nous tenons à ajouter immédiatement que
V. Gény, Science et technique, t. 111, p: 274, note
3. V. cependant quant à la présence dés règles de procédure dans les Codes civils soviétiques et quant aux difficultés qui en résultent, Champcommunal, Le nouveau Code de famille soviétique, Bull. Soc. lèg. comp., 1927, p. 264.
4. V. cependant Alvarez, Une nouvelle conception des études juridiques et de la codification du droit civil, 1904, p. 287 et suiv.; l’auteur critique cette façon de codifier le droit qui fait qu’une institution est réglementée
parmi ces règles, celles qui ne sont pas arrivées à un degré de développement suffisant sont souvent placées dans des lois spéciales. II en est ainsi notamment de la propriété littéraire et artistique, du contrat d’assurance. Même pour les autres règles, le Code civil ne doit contenir que les principes, renvoyant pour la partie réglementaire à des lois spéciales ou à des règlements. Nous reviendrons là-dessus dans nos développements qui suivront. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du contenu d’un Code civil.
III. — QuaLirEs D'UN CODE CiviL
209. Aprés avoir examiné dans les sections précédentes « les Sources » et « le Contenu d’un Code », nous nous proposons d'étudier maintenant les qualités littéraires qu’il doit contenir dans sa rédaction, tant quant à la forme que quant à son plan.
On a souvent reconnu qu’un travail législatif était un travail d’art devant répondre à certaines conditions appropriées, telles que clarté, précision, intégralité, logique, pratique. Nous examinerons tour à tour chacune de celles-ci, après quoi, nous essayerons de dire dans quelles proportions elles se trouvent affirmées dans les différents Codes civils modernes. Nous consacrerons enfin une sous-section spéciale « au plan » qui est appelé à assurer le maximum de clarté, de logique et d’application pratique dans un Code.
Avant d'aller plus loin, nous tenons à relever les difficultés et même les contradictions qui paraissent naître
dans autant de Codes qu'ellé présénte d’aspects. Aussi demande-t-il de rédiger à l’avenir les Codes par «institutions ». Nous retrouvons cette idée chez Alfredo Colmo, La réforma del Codigo civil, de la Revista de Derecho civil, ano“l num. 1, Buenos-Aires, 1928, qui déclare que la séparation du Code civil « du droit commercial, rural, minier, industriel, etc. ne peut plus être soutenue; les uns et les autres sont des droits de propriétés, d'obligation, de crédit ». Aussi demande-t-il de classer les codifications à l'avenir par institutions » (p. 13). Quelle que soit la valeur de ceux qui l’ontsoutenu,nous croyons cependant de beaucoup supérieur le procédé employé par le Code civil suisse, qui tout en consacrant un grand nombre d'institutions nouvelles maintient à la personnalité son importance primordiale,
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de ces qualités opposées : comment, en effet, les concilier et les harmoniser vers un but commun ? C’est ce que nous nous proposons de dire dans les développements qui suivront.
Nous examinerons dans une première partie les qualités de forme et de fond d’un Code ; dans une deuxième et dernière, le plan.
A. — Qualités de forme et de fond dans un Code.
210. Nous n’étudierons sous ce titre que les qualités de fond ayant des liens très étroits avec les conditions de forme et qui, comme telles, ne peuvent s’en distinguer facilement sans nuire à l’ensemble de notre exposé. Nous renverrons, au contraire, au chapitre suivant les qualités de fond proprement dites, telles que celles se référant au caractère spécial ou général de la loi, sur lesquelles nous tenons à insister plus amplement.
211. L'importance des qualités littéraires pour un Code a été depuis toujours reconnue ; Bentham déjà :, tout en reconnaissant les difficultés que cela pouvait présenter, exigeait de mettre les dispositions de la loi dans le meilleur ordre possibe, « de leur donner la plus grande simplicité et la plus grande clarté susceptibles ? ». Si nous remontons plus haut, nous trouvons ce même besoin affirmé dans la Constitution de 1791 * et, à quelques années de distance, chez Thibaut “.
On perçoit ainsi comment, dans différents pays, presque à une même époque, le même principe semble s’imposer : pas de codification possible sans la réunion des qualités littéraires nécessaires pour faciliter sa com-
Bentham, Œuvres, t, 1, p
2. Le décret souvent cité de la Constituante de 1790 demandait déjà des «lois claires, simples. »; Cambacérès aussi demandait l'emploi d’ « une locution facile, dont la précision et la clarté fassent tout le mérite ». Ce besoin de «simplicité » est souvent affirmé à la Convention. V. Déclarations du député Chabot, 17 juin 1799, Archives parl., t, 66, p. 599.
3. … Qui demandait « un Code clair (sihe) et simple (einfah) »; v. aussi là-dessus Glasson, La codification en Europe au xix* siècle, Rev. pol. et parl., 1894, II, p. 201.
préhension. On demandait aussi que les lois « soient disposées de manière à en écarter les doutes par la clarté, à en prévenir les exceptions par la prévoyance ? ». Nous verrons plus tard dans quelle mesure cela était possible ; nous tenons seulement à indiquer ici combien le besoin d’assurer l’observation dans le Code, des qualités littéraires, a été profondément ressenti à la fin du xvrrr et au xix° siècles.
Sans doute, l'esprit philosophique n’est pas absent ?, mais, ce qui semble l'emporter, c’est la conception, existant peut-être à l’état inconscient dès cette époque, que tout travail législatif est un travail d’art, exigeant la présence de qualités nécessaires qui en facilitent l’application, telles que la clarté, la précision, l'intégralité, la pratique, la logique.
212. La clarté. — C’est la première condition nécessaire à la bonne rédaction d’un Code ; aussi, la trouvons-nous affirmée dès 1789. Son sens, cependant, a profondément changé depuis ; alors que les gens de la Révolution entendaient, par là, l’état de la loi qui ne permette aucune interprétation, on y voit aujourd’hui plutôt l'absence d’obscurités, d’ambiguités. Nous l'avons en effet souvent dit, l'existence d’une loi prévoyant et réglementant la vie dans toute sa complexité nous paraît aujourd’hui une chose impossible ; le législateur ne peut, ni ne doit, empêcher le rôle de linterprète ; il le lui facilite seulement, soit par son langage, soit par la relation logique de ses dispositions.
Nous parlerons de la clarté du langage dans le chapitre qui s’y référera ; nous ne pouvons que rappeler ici que cette clarté ne suppose plus nécessairement lexis-
Cambacérès, Discours.…, Fenet, t. 1, p
2, V. notamment Voltaire, qui avait écrit dans le Dictionnaire philosophique, v. loi (loi civile et ecclésiastique) que « toute loi soit claire, uniuniforme et précise. » (cité d’après H. Leroy,. La loi. Essai s r la théorie
de l'autorité dans la démocratie, 108, p. 54); v aussi Gmür, Kommentar... . 19; v. surtout Alvarez, op. cil., qui, parlant de l’individualisme, ce la clarté du Code, y voit «l'influence de la philosophie du xv 1i° siècle » (n. 17).
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tence de formules mathématiques prévoyant tous les cas qui peuvent se présenter dans la vie.
Quant à celle qui résulte de la relation logique des dispositions de la loi, elle se comprend par elle-même : notre esprit y voit « un gage d’exactitude et de sécurité’ », Il faut ajouter, cependant, que la complexité de la vie rend cette clarté impossible en réalité ; aussi, a-t-on dit avec raison qu’elle est plutôt une création de l'esprit destinée à satisfaire à son SéeQus qu’une expression réelle de la vie ?.
Tel est ce que nous avions à dire sur la première qualité d’un Code. Par la liaison logique de ses dispositions et par le langage employé, il doit faciliter le travail de l'interprète ; il doit surtout en faciliter la compréhension à tous ceux qu’il est appelé à régir. Ce n’est qu'ainsi qu’il en assurera l’application dans les meilleures conditions possibles. Il importe aussi d'indiquer, avant de conclure, que la clarté résulte souvent de l’uniformité du langage et de la pensée, et surtout de l’intégralité de cette pensée dans les différentes institutions du Code ; nous examinerons cette question dans le chapitre suivant.
213. Précision. — A côté de la clarté de la loi, souvent en contradiction avec elle, apparaît une autre qualité tout aussi importante : nous voulons parler de la précision. Il importe ici encore de distinguer et d’indiquer, dès le commencement, ce que nous entendons par là. Certes, ni le juriste, ni « l’homme pratique » ne peuvent plus y voir le règlement minutieux par le législateur de toute une partie du droit ; ce que seul le législateur peut faire, le maximum de précision auquel il puisse atteindre, c’est qu’il envisage les principales situa-
1. J. Valloir, Essai sur la notion d'acte à titre gratuit. Etudes de technique juridique, 1919, p. 13.
Demogue, Notions fondamentales du droit, 1911, DR
3. V. Picard, Pandectes belges, t. VI, p. LXI: Huber, Exposé de motifs du Code civil suisse, t. I, p. 10 et suiv.; R. de la Grasserie, Les Drins cipes sociologiques du droit, 1906, p. 417.
tions du domaine qu’il est appelé à réglementer ; il arrivera ainsi à faciliter l'interprétation.
La précision peut s’obtenir aussi par la concision du langage ; on évite ainsi les obscurités, redits, contradictions ; on peut atteindre à la brièveté des articles et de la loi en général. Or, on l’a dit avec raison : la brièveté de la loi est une condition nécessaire à sa clarté: ; l'exemple que nous fournit à ce point de vue le Code civil suisse est des plus probants.
Il faut ajouter immédiatement que l’excès en cette matière peut conduire à des résultats tout autres ; la trop grande condensation de la matière peut entraîner un grand défaut de clarté. On se demande alors si, avec la complexité de la vie de plus en plus grande, la précision dans la loi est même possible, si le législateur ne devra pas, pour répondre aux nouveaux besoins, faire appel à des formules générales.
Certes, la complexité de la vie élargit de plus en plus le champ de travail de la doctrine et de la jurisprudence. Cela n’empêche cependant pas la précision dans la loi ; car, le rôle du législateur est de fixer les directions principales, les points cardinaux de la nouvelle évolution ; aussi, avons-nous dit qu’il doit se contenter d'envisager les situations principales à réglementer.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la clarté et de la précision de la loi ; toutes deux aident, non seulement à une meilleure application et affirmation de la pensée du législateur ; en débarrassant le Code des parties inutiles ou nuisibles, elles facilitent le travail de la doctrine et de la jurisprudence.
En opposition de la clarté et de la précision de la loi, l'incertitude en constitue l’un des principaux défauts; elle résulte soit du manque de précision dans l’emploi des termes, soit de la mauvaise rédaction de la loi. La mauvaise rédaction de la loi est souvent la conséquence du
1. Courtnay Ilbert, The mechanics of law making, p. 37; Emile Giraud, La crise de la démocratie, 1925, p. 39.
manque de clarté de la pensée du législateur ou de son absence d’intégralité. Nous passons ainsi à une autre qualité du Code que nous nous proposons d’étudier maintenant.
214. Intégralité du Code. — Nous avons vu dans nos développements précédents que tout Code s’applique à une matière de droit déterminée, qu’il est appelé à réglementer ; il fixe alors dans des formules les principaux rapports de droit définitivement formés ; en les groupant suivant un certain plan, il arrive à en faciliter Pétude”
Le Code ne se réfère ainsi donc pas à l’ensemble des institutions existant dans la matière qu’il réglemente, il ne comprend que celles ayant des cadres suffisamment précis pour être à l’abri des trop grandes modifications. Pour les autres, elles n’entrent dans le Code que lorsqu’elles sont arrivées à un degré suffisamment élevé d'évolution ; il en est ainsi notamment du droit d'auteur et de l’imprévision ; ces institutions, tout en étant de droit civil, continuent à faire l’objet de législations spéciales.
On a dit cependant que, — pour être complet, — le législateur devait embrasser dans son œuvre tout le terrain où il sait qu’il y a des contestations et s’efforcer de résoudre clairement toutes les hésitations, toutes les controverses dont l’existence lui est connue? ; « seul le domaine des questions imprévues doit être laissé à la jurisprudence ». Cette conception est assez ancienne ; elle a été exprimée non seulement dans le pays de droit codifié, mais même en Angleterre : on reproche souvent dans ce dernier pays, aux Codes continentaux d’être trop concis, de ne renfermer qu’un nombre restreint
1. V. quant au besoin de l'intégralité dans la loi, Pentham, Œuvres de Bentham, t. III, trad. Dumont, 1840, p. 34; Ambroise Colin, Gazette du Palais, 1886, jeudi 21 octobre 1886, p. 3, col. 5.
2. Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, p. 82; v. aussi p-3l etssuiv
d'articles, « de ne pas donner la solution à toutes les difficultés : ».
Nous ne croyons pas que cela soit possible ni même nécessaire ; en effet, un Code qui arriverait à résoudre toutes les controverses, nécessiterait une étendue et une ampleur telles qu’il en serait fait de la simplicité de la loi. Certes, des règles trop précises ne peuvent ici être posées ; tout dépend, comme nous l’avons dit, du degré de civilisation de la nation que le nouveau Code est appelé à régir. On comprend, en effet, facilement que pour un pays tel que la Suisse, avec un passé et une conscience juridique évolués, la longueur du Code civil sera moins grande que pour un pays à niveau moins avancé.
Dans les deux cas, le législateur doit abandonner une grande part de réglementation à la coutume et à la jurisprudence ; et cela, non pas seulement pour le domaine des « questions imprévues? »; il ne peut essayer de résoudre toutes les contestations existantes, sous peine de succomber à sa charge. Il n’aurait même aucun intérêt à le faire, car, en prenant partie dans les matières controversées, il ne pourrait résister à l’évolution contraire de la vie. Aussi, pour être complet, il suffit que le législateur consacre les rapports de droit définitivement évolués ; il les étudiera par rapport aux faits qui leur donnent naissance et par rapport à leurs conséquences ; il ne le fera que d’une façon générale, comme nous le disions plus haut. C’est ainsi seulement que le législateur pourra arriver à renfermer dans son Code l’ensemble des institutions juridiques spéciales ayant un passé historique dans le pays où il est appelé à codifier.
On perçoit, de tout ce qui vient d’être dit, l'importance que présente pour le codificateur la détermination préa-
1. Alex. Ribot, Notice sur le dernier congrès de l'Association des Sc. soc. en Angleterre, Bull. Soc. lég. comp., 1874, p. 365-366. L'auteur rapporte les critiques de M. Joseph Brown, avocat et conseil Ce la reine (queen’s
counsel).
2, Roguin, op, cit., p. 185,
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lable à toute rédaction, des matériaux nécessaires à son travail. Pour en déterminer la quantité nécessaire et la façon de les employer, le législateur devra tenir compte d’un double intérêt : d’un côté, la nécessité d’être complet l’oblige à introduire dans son Code la totalité des institutions de droit civil s’étant imposées pendant longtemps dans le pays où il légifère, les nouvelles créations de la science nationale et de droit comparé dans la mesure souvent indiquée ; d’un autre côté, la simplicité et la précision qui doivent dominer dans le Code l’obligent à ne pas donner à son travail une trop grande étendue.
Aussi, doit-il savoir distinguer des autres les règles qui feront l’objet de lois spéciales . On arrivera ainsi à alléger le Code tout en lui conservant son caractère intégral.
215. Caractère pratique du Code. — Nous avons déjà trop parlé, pour y revenir, de la nécessité du caractère pratique d’un Code. Tout Code, en effet, est appelé à faciliter la compréhension du droit, il doit indiquer les règles légales applicables et en assurer, par la sanction, le respect ; aussi doit-il écarter toutes les dispositions purement théoriques, d’ordre philosophique ou autres.
1. Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale concernant le projet de loi destiné à compléter le projet de Code civil suisse, 1904. Nous y trouvons indiqué, qu’à la suite de « la consultation des sociétésde Juristes le critère adopté est le suivant : la législation spéciale doit être préféré, pour toutes les institutions juridiques soumises à des remaniements fréquents, de même que pour celles qui exigent tout un appareil de prescriptions » (p. 7). V. aussi même sens F. Cosentini, La réforme de la législation civile, 1913, p. 389; Paul Duez, De l'indépendance des autorités législatives et des autorités réglementaires dans la fixation des règles de droit, thèse, 1914, p. 61; H. Capitant, Les transformations du droit civil depuis cinquante ans, Livre du Cinquantenaire, t. 1, 1923, p. 23; Gmûr, Kommentar des Schweiz Zivilgesetzbuch, Band. 1, Bern, 1913. « Il était désirable que le Code civil comprit tout le droit privé, mais il fallait faire abstraction d'institutions juridiques compliquées des cantons; à des situations tout à fait précaires de la vie moderne » (p. 14); v. aussi quant au grand nombre de lois réglementaires de notre époque et quant à leur distinction avec les dispositions de fond, Julien Bonnecase, Suppl. au Traité théorique et pratique de droit civil, par G. Baudry-Lacantinerie, etc., t. I, 1924, p. 41. Cette distinction a été exagérée dans certains Codes : v. pour le Code civil des Soviets, Traité de droit civil et commercial des Soviets, Basile Eliachevitch, etc., t. 111, 1930, p. 6 et H. Capitant, Préface, op. cit., t. I, p. 11; Saleilles, Questionnaire sur le mariage, Bull. Soc. Et. lég., 1907, p. 323; Larnaude, Le Code civil et La nécessité de sa révision. Livre du Centenaire, t. II, p. 924.
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Quel que soit l’intérêt que présentent de telles règles au point de vue de l’enseignement, elles n’ont pas de place dans un travail purement pratique. Nous reviendrons, d’ailleurs, là-dessus dans le chapitre suivant.
Caractère logique. — Il est d’un incontestable intérêt pour un Code ; en effet, celui-ci a non seulement un but pratique ; il intervient souvent dans les moments de grandes confusions juridiques pour mettre en ordre les matériaux dispersés de différents côtés 1.
Cet ordre ne peut être qu’un arrangement artificiel, logique, imposé par l’esprit du législateur ; il permet de trouver encastrées les différentes institutions juridiques. chacune à la place qui lui convient?. On comprend facilement l’importance du rôle d’un plan dans ce travail ; aussi lui avons-nous consacré une sous-section spéciale.
La valeur du caractère logique d’un Code apparaît encore à un autre point de vue. Le Code forme un tout : en groupant un ensemble d'institutions autour de quelques idées principales, le législateur le considère comme tel. Ces différentes dispositions s’éclairent et se complètent mutuellement ; aussi, ne peut-on toucher à l’une d’entre elles sans risquer de détruire l’ensemble.
Cette conception, clairement perçue par nos législateurs, pourrait avoir des conséquences très bienfaisantes ; nous savons par malheur qu’il n’en est rien jusqu’à présent.
1. Pour faciliter la connaissance des lois « il convient d’écarter soigneusement des textes législatifs, toute distinction subtile, toute inutile superfétation, toute interprétation douteuse, il faut s’efforcer... de classer les préceptes selon l’ordre logique et les déduire les uns des autres, afin qu'ils se prêtent un mutuel appui. Certes la science, la doctrine pourraient faire ces travaux; mais ils n’auraient pas l’autorité qui s'attache à la loi » (Portalis, Sur l'utilité de la codification). Nous ne sommes pas tout à fait d'accord là-dessus et nous croyons aue le caractère logique dans le Coce a été exagéré : si nous avons cependant cité ce texte, c’est pour montrer l'importance qui lui fut accordée par les rédacteurs mêmes du Code civil.
2. Larnaude, Les sciences juridiques et politiques, 1916, p. 14; Pelime, Philosophie du droit, t. 1, 1844, p. 526; v. aussi Colmo, Tecrica legislativa del Codigo civil argentino, sec. éd. Buenos-Aires, 1927, p. 136; Thaller, La loi du 28 décembre 1910, An. de droit com., 1911, p. 438.
Le caractère logique d’un Code présente de grands avantages en ce qu’il facilite la recherche et empêche souvent des erreurs ; conçu d’une façon trop étroite par le législateur, il peut.conduire à de grands dangers : il peut faire perdre de vue l'intérêt pratique d’un Code qui est sa raison même. C’est ce que nous verrons plus loin, lorsque nous parlerons du Code civil allemand.
Telles sont les qualités principales qui se rencontrent souvent dans un Code ; elles se complètent mutuellement, comme nous l’avons souvent démontré. Il en est ainsi notamment de l’arrangement logique des matières, qui rend clair l’ensemble du Code, — des rapports de la précision et de la-clarté, etc.
Peut-on aller plus loin et exiger pour un Code la beauté du langage, l’uniformité des termes, la noblesse, l'élégance, etc. Certes, ces qualités sont avant tout celles d’une œuvre littéraire ; elles s'appliquent plutôt au langage. Nous sommes cependant bien loin aujourd’hui de distinguer le travail du technicien et l’œuvre d'art? ; aussi, croyons-nous, avec l’unanimité des auteurs, que la plupart de ces qualités doivent se retrouver dans un Code. C’est ce que nous verrons, d’ailleurs, en passant à l’étude que nous nous étions proposé de faire et qui portera sur le Code civil français, Code civil allemand, Code civil suisse.
216. Code civil français. — On a déjà souvent relevé la supériorité de ce Code au point de vue de la clarté de sa rédaction® et de son plan‘, de sa simplicité
1. L'importance de «l'esprit pratique » pour un Code est de plus en plus relevé; on se plaint souvent que cet esprit « est encore en grande partie tout à fait théorique; €’ st là un less funeste que lui ont fait les siècles passés » (R. de la Grsseri*, Les principes sociologiques, 1906, p. 416).
2. Gierke, op. cit., p. 582; Gény, Technique législative, op. cit., p. 997.
3. C’est ce que constate en Angleterre Courtnay Ilbert, lorsque comparant les lois anglaises aux Codes français, il déclare : « In England the law is ordinarily regarded as something technical, mysterious, not to be understood by the lav folk. In France, the leading provisions of the Codes have become househeld words ». Aussi la littérature s’en est emparée, The mechanics of law making, p. 175; Planiol, Grande Encyclopédie, Code civil français, t. XI, p. 792: Batbie, Révision du Code civil, Revue critique de lég. et de juris., 1866, p. 127; Planiol, Traité de droit civil, t. }, p. 36-37.
4, Planiol, Traité de droit civil, t. T, pp. 36-37; Demogue, Comptes ren-
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et de son élégance, de son unité, de son ordre et de sa précision, enfin, de l’ensemble de ses qualités littéraires ? « qui en font un modèle qui n’a jamais été surpassé ? ».
Aussi, sans plus insister là-dessus, et tout en reconnaissant que ses qualités originales sont le résultat du travail inconscient qui s’est accompli pendant longtemps, durant des siècles, dans l’ancien droit français et auquel a pris part l’ensemble des juristes et de la Nation, nous essayerons de déceler, après d’autres, les défauts qui déparent encore trop souvent cette œuvre.
Nous dirons à cette occasion que le Code pèche encore quelquefois par défaut de clarté, d'ordre, de logique.
Quant aux défauts de clarté, les cas sont trop connus pour que nous y insistions * ; il suffit de citer des dispositions telles que l’articie 1099, al. 1-2, sur les donations entre époux“, l’art. 1126, sur l’objet des contrats, l’art. 1589 en matière de la validité de la procédure de vente, l’art. 1599 en matière de vente de la chose d'autrui, l’art. 1780, al. 2, en matière de rupture du contrat de travail, etc. ; de rappeler les nombreuses difficultés d'interprétation auxquelles ils ont donné naissance, pour comprendre la vérité de nos affirmations.
En plus de ces formules équivoques, faut-il aussi rappeler les formules inutiles ÿ ou non suffisamment déve-
dus à propos d'Éssais sur la structure logique du Code civil français, J. Ray, Rev. trim. droit civil, 1926; Planiol, op. cit., p. 732.
1. H. Capitant, Comment on fait les lois aujourd'hui, 1917; Kohler, Technik der Gesetzgebung, op. cit., pp. 35-47.
H. Capitant, op. cit.; Kohler, op. cit., p
3. Planiol, Traité de droit civil, t. 1, p. 471; Larnaude, Le Code civil et la nécessité de sa révision, op. cit., p. 913.
4. « J1 est conçu en des termes si peu précis et si équivoques que l'interprétation la plus déliée ne parvient, ni à spécifier ses sanctions, ni à en mesurer la portée d’une façon vraiment convaincante » (Gény, Science et technique, t. II, p. 145); Rapport présenté sur la question de révision du Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1904, p. 430. :
5. V. Léon Flevys, Rapport présen 6 sur les modifications à apporter aux sections 11, III et IV du chap. II et IH, Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1909, pp. 522-523; Appert, Rapport sur les obligations solidaires, Commission de révision du Code civil et Commissions réunies, Bull. Soc. Et. lég., 1910, p. 149; faut-il aussi citer des articles tels que 199-200, dont l’inutilité a été depuis toujours constatée ? V. aussi H. Lévy-Ullmann, Rapport sur le projet de loi portant refonte des textes relatifs à l’acquisition et à la perte de la nationalité française, Bull, Soc. Et, lég., 1917-1918, p. 256,
loppées’ qu’on rencontre si souvent ? On comprend facilement que de telles dispositions puissent nuire à l'harmonie de l’ensemble ; aussi demande-t-on depuis longtemps leur radiation du Code.
Ce qui frappe quelquefois, ce sont les lacunes qu’on y rencontre ; nous les avons indiquées chemin faisant : aussi, n’y reviendrons-nous pas ?.
Nous tenons simplement à insister sur le manque de méthode qui s’affirme encore trop souvent ; cela est d'autant plus important de noter que l’unanimité des auteurs est d’accord pour reconnaître que d’une façon générale, « la répartition des matières est claire et commode # ». Ce manque apparaît, tant dans la disproportion existant entre les livres IIT, I et IT, que dans la place accordée aux dispositions de la preuve, du louage d’ouvrage, du contrat de mariage, du passif héréditaire.
a. La disproportion entre les livres II, I et II a été souvent relevée ; nous verrons plus loin quelles en sont les raisons historiques et les conséquences. Nous tenons simplement à le rappeler ici comme un des défauts les plus connus du Code civil français.
b. Il en est de même des dispositions se référant à la preuve que le législateur de 1804 place au livre IL t. IT, chap. VI : « De la preuve des obligations et du paiement » dans la matière des obligations. Cette matière contient un certain nombre de dispositions de fond qui n’ont aucun rapport avec les questions de preuve.
On a, ici encore, souvent relevé les inconvénients qui résultent et les discussions qui naissent à chaque instant, lorsqu'il s’agit de savoir si ces dispositions peuvent être étendues à d’autres matières qu’à celles des obligations.
1. V. quant à l'insuffisance des art. 724, 767, Paudouin, Questionnaire servant de base aux travaux de Ja 4 sous-commission, Bull. £oc. Et. lég.,
1907, pp. 1 et 3; v. aussi auant à de telles institutions, Theller, Rar port
résenté sur la question de révision €u Cede civil, Full. Soc. Et. lér., 1SC4, p. 490.
2. V. cependant quant à l'insuffissrce ce sa technicue juridioue, Morin, Crise de la loi et du contrat, Bull. Soc. française de philosophie, séance du 27 décembre 1924, pp. 115-116.
Batbie, op. cit., pp
On a de plus prouvé qu’en conférant cette place à la matière de la preuve, les rédacteurs du Code civil français ne faisaient que suivre le Traité des obligations, de Pothier, sans se rendre compte que ce traité ne portait que sur la matière des obligations et non sur tout le droit civil ; aussi, a-t-on souvent demandé de replacer la matière des preuves dans l'introduction ou dans une partie générale placée au commencement du Code.
c. Ce sont les mêmes considérations historiques qui expliquent la place accordée au « louage d’ouvrage » et au « contrat de mariage ». On a déjà souvent insisté sur le louage d’ouvrage, aussi suffit-il de renvoyer à ce qui a été dit’.
La place accordée au contrat de mariage dans le livre III, matière des contrats, a aussi une raison toute historique ; Domat déjà y voyait une espèce de contrat?. Quelques auteurs, encore aujourd’hui, insistent sur la nécessité de distinguer les formes du mariage, du contrat pécuniaire qui, tout en étant souvent la suite, conserve son caractère purement conventionnel (art. 1387).
Sans doute les dispositions se référant au mariage proprement dit et celles du contrat pécuniaire ont une nature tout autre, puisque, dans le premier cas, le législateur ne permet pas d’y déroger ; l'influence qu’exerce le mariage sur ce contrat, l’intérêt considérable que présente souvent le dernier pour les deux époux et pour la famille à naître, créent néanmoins des liens trop profonds entre eux, pour pouvoir les étudier à part. Aussi, croyons-nous que le système suivi par la plupart des Codes étrangers et qui consiste à placer le contrat de mariage à la suite du mariage lui-même, est de beaucoup supérieur au point de vue de la méthode suivie ; c’est ce
1. V. notamment Ambroise Colin, Rapport présrnté à Ja 6 souscommission, Contrats spéciaux, Bull. £oc. Et. lég., 1SC5, pp. 447-448.
2. V. aussi quant à Dumoulin, Larnaude, Ie régime légal des étrar gers mariés en France, Bull. Soc. Et. lég.. séance du 9 juin 1909, pp. 463-464.
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que constate d’ailleurs la majorité des auteurs français aujourd’hui :.
d. Ce manque de méthode apparaît encore en ce qui concerne les dispositions se référant au passif héréditaire ; très nombreuses, elles sont disséminées sous des litres souvent différents ; aussi, « sont-elles loin de former un tout coordonné avec une méthode rigoureuse ? ».
Nous terminons ainsi ce que nous avions à dire sur les qualités et les défauts du Code civil français ; si nous avons surtout insisté sur ces dernières, c’est qu’elles déparent trop souvent la supériorité incontestable de ce travail.
217. Code civil allemand. —- La supériorité du Code civil allemand au point de vue de son intégralité et de sa méthode a été souvent relevée.
Nous avons vu, en effet, dans nos développements précédents, le grand nombre d'institutions nouvelles qui y sont réglementées ; cela s’explique par lapparition tardive du Code civil allemand et par le grand développement du droit durant le dernier siècle.
Le désir du législateur allemand d’être complet n’apparaît pas seulement dans le nombre d’institutions nouvelles consacrées par lui ; il se manifeste aussi dans la façon toute nouvelle dont ses institutions sont traitées. Le législateur allemand a voulu prévoir le plus grand nombre de cas possible, afin d’éviter l'arbitrage du juge ; de là, une réglementation minutieuse qui n’a pu ne pas avoir, comme nous le verrons bientôt, ses conséquences sur la clarté du Code.
La supériorité de la méthode du Code civil allemand apparaît tant en matière de preuves que de contrat de travail ou de mariage.
1. Aussi le projet de Code franco-italien des obligations et contrats l’a-t-il exclu : « l’étroite connexion avec l'institution du mariage conduit à en insérer les règles dans la partie du Code qui y est consacrée... » Rapport sur le projet d’un Code des obligations et contrats communs à la France et à l'Italie, p. CXXXI; v. note 174.
2. Massigli, Projet de loi sur le règlement du passif héréditaire, Bull. Soc. EE, lég., 1910, p, 289; v. aussi d’autres exemples, Bafbie, op. cit., p. 162.
a. Les dispositions que le législateur civil allemand consacre à la preuve sont placées dans la partie générale du Code ; on évite ainsi les discussions et les difficultés rencontrées dans le Code civil français.
b. Le contrat de mariage est encastré à la place naturelle qu’il doit avoir dans le Code civil, à la suite du mariage proprement dit.
c. Le législateur allemand considère enfin le contrat de travail comme un contrat spécial, ayant ses règles propres.
La supériorité de la méthode du Code civil allemand apparaît encore dans le plan suivi et dans la partie générale qu’il consacre ; c’est ce que nous verrons dans la sous-section qui se référera au plan.
Il importe aussi d'ajouter que l'intégralité de pensée du législateur y est souvent plus affirmée ; c’est ainsi que le Code civil allemand traite de l’ « acte bilatéral » à la suite de l « acte unilatéral de volonté », des personnes juridiques à la suite des personnes naturelles, ce qui ne peut que présenter des avantages au point de vue logique.
Quelle que soit la supériorité du Code civil allemand au point de vue de la méthode poursuivie, des lacunes continuent à subsister ; on a relevé, en effet, avec raison, que le B. G. B. traite de la nullité des actes juridiques « à propos seulement des obligations » et non « à l’égard de tous les actes juridiques » ; qu’il traite de la cession des droits de créance « en connexion avec la vente, comme si elle n’avait pas de rapports avec la donation. avec la datio in solutum, avec le legs ‘ ». Ces lacunes ne détruisent pas l'harmonie de l’ensemble ; aussi la valeur du classement logique dans le Code civil allemand a-t-elle été souvent indiquée.
On a déjà souvent relevé que le désir d’être complet et le caractère logique du Code civil allemand lui ont fait perdre, pour partie au moins, son caractère prati-
1. Carl Crome, Les similitudes du Code civil allemand et du Code civil français. Livre du Centenaire, t. II, 1904, p. 591.
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que ; ce trait apparaissait surtout dans le premier projet du B. G. B. ; il se maintient cependant même dans le deuxième. [1 résulte souvent du manque de clarté dans l'exposé des idées et surtout dans les formules, « maximes remplies d’incidentes! ». Il importe d’ajouter immédiatement que si le langage du Code civil allemand n’est pas beau, il est en tout cas beaucoup plus correct et précis que celui du législateur français.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet des qualités et défauts du Code civil allemand ; ce qui domine, c’est son caractère logique, sa recherche du complet ; de là, un ensemble compliqué, quelquefois obscur, qui n’a été que trop souvent relevé ; de là aussi, l’absence de tout caractère pratique. Ce dernier défaut, peut-on dire, est le principal défaut du B. G. B. ; il résulte quelquefois du manque de clarté dans l'expression.
218. Code civil suisse. — Ie Code civil suisse présente un grand intérêt pour notre matière ; nous y trouvons en effet réuni, à un degré plus élevé que partout ailleurs, l’ensemble des qualités de fond et de forme nécessaires à un Code.
Il est complet, parce que le législateur suisse a compris que tout Code civil, pour pouvoir s’imposer, doit contenir l’ensemble des institutions juridiques s'étant développées sur un même territoire ?.
Quelle que soit l'importance des institutions nouvellement consacrées, le Code civil suisse maintient son caractère concis ; il y voit l’idéal « de toute législation populaire ». Ce caractère est assuré par l’importance accordée « à la distribution systématique des matières »,
1. V. Saleilles, Introduction à l'étude du Droit civil allemand, 1904, p. 119; Raoul de la Grasserie, Projet de Code civil allemand, p. VIIT.
2. Parlant des dispositions réglementaires qui devaient être exclues du Code de loi, le législateur suisse constate qu’ «en opérant ces éliminations, il ne faut pas perdre de vue qu’elles sont en définitive contradictoires à l’œuvre même de codification. Elles ne se justifient qu’excéptionnellement et il est prudent de rejeter toutes celles qui ne sont pas indiscutables » (Messige du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale concernant le projet de loi destiné à compléter le Code civil suisse, 1904, p. 7).
par la brièveté des articles’ ; de là résulte la clarté de son langage et de sa rédaction qui constitue un véritable « chef-d'œuvre littéraire ».
Par sa clarté et sa simplicité, le Code civil suisse apparaît comme un travail essentiellement pratique : cela en fait sa force et en étendra sa durée.
Il serait sans doute très intéressant d’insister sur l’ensemble de ces qualités ; nous ne le ferons cependant pas, car nous ne pourrions que répéter ce qui a été si souvent dit là-dessus ?. Aussi, nous contenterons-nous de rappeler sa simplicité, sa souplesse, la large directive qu’il trace à la jurisprudence.
On a souvent critiqué cette simplicité en prétendant qu’elle était « excessive » ; le législateur doit tenir compte, ajoutait-on, de la complexité de la vie et « admettre certaines distinctions nécessaires ÿ ».
Nous ne croyons pas que ce reproche soit vraiment fondé ; nous avons vu, en effet, au cours de nos développements passés, le nombre d'institutions nouvelles réglementées par le législateur suisse et les nombreuses distinctions établies à cette occasion. Qu’il nous suffise de rappeler, pour nous en rendre compte, les nombreuses sûretés existant en Suisse et dont nous avons parlé dans le chapitre : «le Facteur économique dans le Code ».
Comment pouvoir, dès lors, affirmer que la simplicité du Code a été obtenue par le « manque de distinctions » ? Nous croyons au contraire que la raison doit être cherchée dans le langage populaire de ce Code et dans le plan qui a été inconsciemment suivi.
1. Par le soin de ne régler dans la loi que les points essentiels et de recourir pour le reste aux ordonnances d'exécution (message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fé lérale concernant le Projet de loi destinée à compléter le Code civil suisse, p. 4, 10). -
2. Eug. Gaudemet, Les codifications récentes et la révision du Code civil, Livre du Centenaire, t. 11, 1904, p. 978; Leroy, L’avant-projet du Code civil suisse, Revue de Paris, 1% décembre 1902, p. 640; v. aussi Robert Guex, Le droit civil en Suisse, 1869-1919, Livre du Cinquantenaire, t. I, 1923, p. 551.
3. Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit, 1906, p. 417.
218. Il résulte de l’ensemble de nos développements que des qualités telles que la simplicité, la clarté, la précision, l'intégralité, la logique et le caractère pratique, sont d’une importance primordiale pour un Code ; elles lui facilitent sa fonction qui est avant tout de mise en ordre, d'expression et d'application du droit. Ce sont elles qui ont assuré la durée du Code civil français; c’est d’elles que dépendra demain la viabilité du travail entrepris. Aussi, a-t-on pu dire avec raison, en affirmant la supériorité de la forme sur le fond, que « la prospérité d’un peuple … peut dépendre de la sécurité de son droit et surtout de sa plasticité, de sa souplesse et encore de sa pénétrabilité ».
BD are
219. Nous avons dit que le plan est destiné à assurer le maximum de clarté dans la rédaction du Code ; en ce qu’il permet de classer les matières de droit suivant certains points directeurs pris comme base, en ce qu’il facilite la recherche en définissant les institutions par leur régime juridique. Il en est ainsi, notamment, pour le droit de famille dans le Code suisse ; le Code le définit en traitant successivement du mariage, du régime matrimonial, des parents, de l’enfance naturelle et légitime, de la tutelle des biens de famile.
Telle est l’importance du plan dans la rédaction d’un Code’. Ce travail, plus que tout autre, « est une méthode destinée à régler les rapports des individus vivant en société » ; il a pour but, non pas tant d’innover, que de consolider et de coordonner. Aussi le plan
1. Aussi a-t-on pu dire avec raison, qu’ «en matière de méthodologie on ne peut légiférer seulement avec des articles, mais avec des plans logiques dans lesquels le sens des institutions dans leur ensemble isolé et en détail est bien homogène et complet » (Alfredo Colmo, Tecnica leislaliva del codigo civil Argentino, reg. éd. Buenos-Aires, 1€27,n° £5,p. 184; P. Tic, Une loi de façade. Le Nouveau Code du travail, Questions pratiques, 1911, p.15; "GierKe; op: "cit. p.52;
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y Joue-t-il un rôle bien plus important que dans une simple loi :.
Pour pouvoir être parfait, il doit se fonder sur la nature propre et distincte du droit, et avoir constamment en vue le but poursuivi par le Code ; or, il faut reconnaître que cet ordre idéal n’a pas encore été atteint souvent encore les droits réels s’entremêlent, dans les différents Codes, au droit des obligations.
Quant à la nature des différents plans, elle peut varier suivant que c’est le côté scientifique ou pratique qui emporte. On connaît les nombreuses discussions existant à ce point de vue, et portant sur la question de savoir si l’ordre de la loi doit être ou non celui suivi par les ouvrages scientifiques.
On a dit quelquefois que l’ordre suivi doit être celui généralement admis par la science, si celle-ci «est arrivée à un système général? ».
Quant à nous, nous croyons que l’ordre de la loi doit tendre avant tout à un but essentiellement pratique ; tout Code n'existe, avons-nous souvent dit, que pour faciliter l’application du droit. Aussi, tout système qui arriverait à assurer cette application devrait être admis; peu importe son caractère scientifique ou non, car nous ne nous trouvons pas en matière doctrinale, scientifique, mais en matière de codification.
Certes, tout « système de plan » présente, à un certain sens, un caractère théorique, en ce qu’il répond à certaines idées et est plus ou moins la création artificielle du législateur ; mais plus ce système sera simple, conforme à la vie, plus facilement trouvera-t-il son appli-
1. I1 en est à plus forte raison ainsi par rapport à la coutume. Ce qui caractérise la codification c’est « l’idée d’un groupement systématique et d’un traitement d’ensemble de certaines matières » (Ray, Essai sur la structure logique du Code civil français, p. 196). V. aussi même sens Gény, Méthodes d’interprétalion, t. 1, 1919, p. 110; v. surtout bibliographie citée par l’auteur, loc. cit. V. aussi 0p. ci., p.22, où Gény constateque «cephénomène de la codification. n’apparaît pas comme autre chose qu'une opération de pure forme, de simplification et de classement » : Stuart Mill, Le gouvernement représentatif, trad. par Dupont-White, Paris, 1862; Codification, Grande Encyclopédie, t. XI, p. 812.
Rudolf Bierling, op. cit., p. 449, note
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éation. Il en sera tout autrement pour celui basé sur des déductions théoriques ; même admis par la majorité des auteurs, un tel système est toujours insuffisant ; il peut perdre facilement de sa valeur et devenir objet de discussions.
220. La première question qui se pose quant au contenu du plan, est celle de savoir si toute codification doit avoir une partie générale.
La nécessité d’une partie générale dans le Code a été souvent soutenue ; l'intérêt pratique tout autant que le besoin logique exigent en effet d’y réunir un ensemble d'institutions trouvant des applications multiples dans le Code. Il en est ainsi notamment de la matière « de la condition », du « terme », qui interviennent non seulement en matière d’obligations, mais aussi en celles de famille, de successions, de patrimoine. Pourquoi, dès lors, traiter ces matières dans différents chapitres et ne pas les réunir plutôt dans une partie générale ? Cela paraît, en effet, beaucoup plus logique et facilite la méthode du Code. En dehors et en plus de ces questions de méthode, on en a invoqué d’autres, de « style juri-. dique ». On pose, dans la partie générale, a-t-on dit, « les assises de tous les phénomènes susceptibles de se représenter, pour ne pas être obligé de développer à nouveau les principes à propos de chaque point de détail ; l’intelligence y gagne et on épargne du temps et de la peine. C’est ce qui fait qu’à richesse égale de contenu, nos livres sont beaucoup plus concis. »
Les arguments invoqués nous paraissent, certes, des plus intéressants. Il nous semble, cependant, que ce qui devrait être prouvé, c’est que ces institutions se répètent non pas sous différents titres, maïs que leur rôle continue à rester partout pareil ; or, il suffit de rappeler la fonction toute différente de la condition, par exemple, en
1. Carl Crome, Les similitudes du Code civil allemand et du Code civil français, Livre du Centenaire, t. 11, p, 592; V, quant à son contenu, H. Capitant, Introduction à l’étude du droit civil, 1922, p, XV
matière de conventions et de donations, pour comprendre qu’il n’en est rien.
Même alors, on pourrait, — nous l’avons dit nousmême plus haut à propos de la preuve, — placer dans cette partie les règles générales sur ces différentes institutions, et n’indiquer ensuite dans les chapitres que les exceptions et les applications spéciales.
Nous sommes aussi complètement d’accord sur les raisons de « style » qui militeraient en faveur de ce système : c’est en effet parce que nous avons considéré le plan comme « une question de style », que nous avons classé les développements qui s’y réfèrent dans la section sur les qualités littéraires d’un Code.
Il importe d’ajouter immédiatement que des arguments tout aussi forts militent en faveur de la thèse contraire. On arrive souvent « à découper » une même institution en deux tranchants, pour en placer l’un dans la partie générale et abandonner l’autre aux dispositions spéciales. On aboutit ainsi quelquefois à de véritables contradictions.
Le désir de n’y placer que des dispositions tout à fait générales conduit quelquefois à abuser de la méthode déductive, à faire de la partie générale un ensemble de notions abstraites où toute continuité avec la vie réelle est absente; de là un véritable danger. Il est d'autant plus important que le législateur se croit souvent obligé de prendre partie sur un grand nombre de questions qu’il vaut mieux abandonner au pouvoir évolutif de la science. Car le Code a un caractère purement pratique et toutes dispositions théoriques y doivent être exclues.
Aussi, tout en reconnaissant la nécessité d’une partie générale pour les institutions à applications multiples dans le Code, nous demandons que cette partie ne contienne pas des notions purement théoriques, qu’elle ne s’applique qu’à des règles toutes générales, telles que celles qui se référent à la preuve, à la condition, etc. et qu’elle évite de « scinder » des questions qui gagneraient à être maintenues ensemble.
Une telle partie générale ne présenterait pas le caractère d’une œuvre doctrinale ; elle ne pourrait donc pas arrêter la science juridique et embarrasser l’évolution de la doctrine. Ce système semble avoir été suivi par les toutes dernières législations. Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la partie générale dans un Code.
221. Nous avons déjà indiqué que toute distinction dans le plan doit correspondre à une différenciation interne dans le droit. Or, comme le Code civil comprend le droit des personnes dans leurs rapports entre elles et dans leurs pouvoirs sur les choses, il y a lieu de se demander si la matière des personnes, des obligations, des choses, ne doivent pas faire l’objet de titres distincts.
Quant au droit des personnes, le droit civil français lui consacre un livre spécial (1. I). Il le confond cependant avec le droit de famille : il y comprend, en effet, non seulement « la jouissance et la privation des droits civils », « les actes de l’état civil », « le domicile », « les absents », mais aussi le mariage, le divorce, la paternité, etc. De plus, il ne traite que des personnes physiques et ignore complètement les personnes juridiques. Aussi trouvons-nous supérieur le système suisse qui consacre deux livres distincts et successifs au droit des personnes et de famille (I. I et IT) ; les liens étroits qui existent entre ces divers droits expliquent ce rapprochement. Leur séparation dans des livres spéciaux est cependant nécessaire, non seulement au point de vue du style, mais aussi de celui de la méthode suivie ; elle facilite leur étude en favorisant la conception d’un tout unitaire existant en matière de personnes. Ce livre doit comprendre, en effet, les dispositions touchant les conditions, les éléments, le début et la fin de la personnalité.
Nous ne voyons pas ce que la plupart de ces questions peuvent avoir de plus général que le droit des choses par exemple ; aussi ne comprenons-nous pas que différentes législations renvoient la matière de la personnalité à une partie générale et ne lui consacre pas des
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dispositions spéciales . Le système contraire qui consacrerait cette matière dans la partie spéciale du Code civil nous paraîtrait de beaucoup supérieur. Il ne faut, en effet, abandonner: à la partie générale que les dispositions juridiques trouvant leurs applications dans les différentes parties du Code ; on arriverait ainsi à limiter cette partie aux dispositions essentiellement générales. L'attribution d’une partie spéciale à la matière de la personnalité serait d’ailleurs conforme à la tradition historique ?.
Il en est de même pour la matière des choses. Nous croyons ici encore que tout Code civil doit distinguer entre le droit des choses et les biens ; alors que les seconds peuvent faire l’objet de la partie générale, des dispositions spéciales doivent être consacrées au droit des choses. Ces règles présentent, en effet, un caractère essentiellement spécial. Cette distinction empêche toutes confusions existant dans certains Codes entre le droit et Fobjet sur lequel il porte. Cela est d’autant plus intéressant à noter que l’apparition du droit d'auteur rend de plus en plus nécessaire la conception purement idéale du droit de propriété. C’est ce que la plupart des législations modernes ont compris ; aussi, distinguent-elles les biens du droit des choses.
Le droit des choses. doit être aussi séparé du droit des obligations. Cette distinction est traditionnelle ; «elle correspond à la classification romaine des actions «in rem et in personam » ; elle est fondée sur le contenu et l’objet des droits. Aussi est-elle unanimement admise aujourd’hui. L'intérêt que présente cette distinction au point de vue pratique est indiscutable ; nous avons vu, en effet, souvent que la matière des affaires est sujette à des transformations plus vives que le reste du Code civil ; de plus, l'unification du droit peut seul ici s’effectuer d’une façon rapide.
1. V. même sens Gierke, op. cit., qui constate que « la partie générale pourrait se contenter de désigner les sujets de droit privé » (p. 84).
2. V. même sens Neumann Auguste, op. cit., qui constate sa présence chez Gains et dans les ouvrages de la doctrine allemande, pp. 21-23,
Telle est la raison d’un plan dans un Code civil : il doit indiquer par ses titres, les arêtes vives du droit ; il facilite ainsi les recherches et la connaissance de celui-ci.
Nous tenons à ajouter immédiatement que quelque bonne que soit la division adoptée par un plan, une distinction trop précise et des cadres trop « purs » sont toujours impossibles ; en effet, la matière de la personnalité, des obligations et des droits réels se mélange souvent d’une façon inextricable. Tout système paraît aujourd’hui insuffisant ; ce qu'il faut, c’est qu’il soit le meilleur possible ; pour cela, il doit présenter un caractère non seulement logique, mais simple. La simplicité est, en effet, l’un des caractères principaux d’un plan.
222, Nous tenons à dire maintenant quelques mots sur
la place des dispositions de droit international privé et
. sue \ droit d'auteur dans le Code civil :
a) Dispositions de droit international privé. — La place de ces dispositions dans le Code civil s’explique, la plupart du temps, par les habitudes propres aux différentes nations : c’est ainsi que le Code civil français paraît, — selon la majorité des auteurs, — leur accorder un caractère tout spécial, que le législateur allemand, au contraire, les réunit dans la loi d'introduction, que le Code civil. brésilien les place dans son introduction. Nous croyons que le meilleur système est celui qui place les dispositions de droit international privé à la suite de celles de droit civil, car, comme nous l’avons déjà dit, elles sont souvent appelées à compléter ces dernières.
b) Droit d'auteur. — Sans nous arrêter à la question de savoir si ce droit à un caractère « suis generis » distinct du droit du patrimoine et de la personnalité !,
1. V. Picard, Le droit pur, 1914 qui, parlant de la difficulté qu’eut cette notion à s'imposer, l’explique pour partie, par l’impossibilité où l’on se trouvait « de faire entrer ces droits dans une des trois catégories courantes ». L'auteur s'élève contre l’assimilation de ce droit à la propriété dont il se distingue et « par sa nature » et « par son origine » (p. 92 et s.), V. aussi Hôlder, Kommentar des B. G. B., t. I, p. 61.
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nous croyons au contraire, comme nous l’avons d’ailleurs déjà dit, que nous nous trouvons en présence d’une forme nouvelle de la propriété. Aussi croyons-nous qu’il faut le placer à la suite du droit de propriété luimême ; c’est ce que le Code civil brésilien a d’ailleurs déjà fait.
223. Code civil français. — L'origine romaine du Code civil français, quant à son plan, est déjà trop connue pour que nous nous y arrêtions ; on sait, en effet, que ce furent les Instituts de Justinien, à la suite des Instituts de Gaius, qui fournirent aux législateurs de 1804 la division du Code: civil’. Cest elles qui expliquent, pour partie au moins, son caractère essentiellement pratique : les Instituts constituaient des livres d'école d’où tout caractère théorique était banni ; de là, l’absence d’une partie générale pour les dispositions générales à applications multiples. Nous verrons plus tard les avantages et difficultés qui résultent de cette absence ; nous tenons d’abord à insister sur les défauts de division du Code civil français.
Le Code civil français contient, en effet, trois livres, qu'il consacre successivement : aux personnes, aux biens, enfin « aux différentes manières dont on acquiert la propriété ».
Il importe de noter d’abord les grandes disproportions qui existent entre le dernier livre et les deux premiers : « le livre IT est à lui tout seul plus de deux fois aussi long que les autres réunis : il compte 1571 articles? ». Nous y trouvons, de plus, réunies un grand nombre de matières n’ayant aucun rapport entre elles, telle que la matière des successions, celle des obligations.
1. V. cependant Ray, op. cit., p. 197, rôle de Domat dans l’acceptation de ce plan. V. quant à l’influence des ordonnances du XVII et XVIII sur le plan des subdivisions du Code civil français, op. cit., p. 198; quant à l’influence de Bourjon, op. cit., p. 208.
2. V. là-dessus déclarations Malleville rapportées par Ray, op. cit. p.207 et note 1; H. Planiol, Traité de droit civil, t. 1, p.33; v. aussi A. Colmo, op. cit., qui trouve que «le livre III est une mosaïque de choses disparates, caractérisées par les significations les moins correctes en plusieurs endroits »
Cette « disproportion » et cet « entassement » ont été souvent relevés comme un caractère illogique du Code civil français. Nous sommes tout à fait d'accord avec cétte façon de voir ; on ne perçoit pas, en effet, les raisons de nature et de conténu de ces différents droits, qui auraient poussé à ce rapprochement.
En considérant la matière des obligations comme un des modes d'acquérir la propriété, on la dénature, on méconnaît le rôle important qu’elle est appelée à jouer en matière de droit civil et qui oblige de la traiter sous un titre spécial 1.
Il est de plus certain que pour faciliter la compréhension de la loi, il est nécessaire de réunir extérieurement les mêmes matières. Comment dès lors admettre le système suivi par le Code civil ? ? Nous avons dit aussi que le rôle du plan d’un Code est de définir par ses grandes divisions les institutions dont il traite ; nous pourrions en dire autant pour le droit civil en général. Comment peut-on alors réduire le Code civil à l’étude des personnes et des biens ?
Telles sont cependant les conséquences immédiates, pratiques, qui résultent de cette division ; nous ne pouvons les admettre car le droit des obligations est appelé à prendre de jour en jour plus d'importance tant par suite de l'unification que par l’unité établie en cette matière.
Ce système pèche encore par l’absence d’un livre spécial consacré au droit de famille. Nous croyons, comme nous l’avons dit plus haut, que cette matière devrait se distinguer de celle des personnes : elles ont, en effet, un domaine distinct. L’évolution du droit en matière de
1. H. Capitant, Introduction à l'étude du Code civil français, 1922, p. XI; v. là-dessus Raoul de la Grasserie, Révision du Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1905, séance du 27 octobre 1904, p. 47; Raoul de la Grasserie, Projet de Code civil allemand, p. XIX; Eugène Gaudemet, Les codifications récentes et la révision du Code civil, Livre du Centenaire, t. 11, p. 979.
2. Doit-on encore rappeler que le Code civil traite du transfert de créances à propos de la vente, qu'il réunit deux institutions aussi différentes par «leurs conditions », «leur but » et «leurs caractères », que la prescription acquisitive et la prescription extinctive...
personnes est d’ailleurs dans le sens de nos affirmations. En effet, en plaçant à côté des règles sur les personnes physiques, des dispositions consacrées aux personnes juridiques, en développant de plus en plus les droits moraux de la personnalité, le législateur a marqué les nouvelles tendances existant en cette matière.
Ce sont ces mêmes considérations de nature qui nous font demander un livre spécial en matière de successions. Certes, le droit de succession est étroitement lié au droit de famille ; certains auteurs définissent même la famille, non seulement par le mariage, mais aussi par le droit de successions. L’apparition et le développement des fondations par voie de legs, les rapports étroits et cependant distincts existant entre le droit de patrimoine et le droit de succession, enfin l'intervention de plus en plus fréquente de l'Etat en cette matière nous semble exiger la présence d’un droit distinct.
A côté et en plus de ces défauts de division, on a souvent critiqué dans le Code civil l’absence d’une partie générale !. Il faut reconnaître, dès le commencement, la véracité de cette critique : c’est, en effet, l’absence d’une partie générale qui explique pour beaucoup le mauvais encastrement d’un grand nombre d'institutions, telles que celles se référant à la preuve dans la matière des obligations, à la cession dans la matière de la vente. Or, le caractère général de ces dispositions aurait exigé leur mise à part au commencement du Code ; on aurait ainsi évité un grand nombre de difficultés.
Tels sont les principaux défauts de plan du Code civil. Quelle que soit leur importance, il importe d'ajouter qu’il ne faut pas trop les exagérer ; ils appa-
1. On l’a remplacé par un titre préliminaire contenant six art., v. quant au besoin pour ce titre de ne contenir que « les dispositions impératives.. sur la publication, les effets et l’abrogation des lois », Observations du tribunal de Lyon, Fenet, t. IV, p. 36.
2. Voir aussi Planiol, Grande Encyclopédie, op. cil., p. 788, col. 3; col. 1, p. 792;G. Rousset, Codification, Rev. crit. de lég. et de jur., 1856, p.339: H. Capitant, Introduction, p. XVII; Thaller, Rapport présenté sur la question de révision du Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1904, p. 430; Ambroise Colin, Gazette du Palais, jeudi 21 oct. 1886, p. 3, col. 3; Raoul de la Grasserie, projet de Code civil allemand, pp. XVIII-XIX.
raissent surtout dans les ouvrages théoriques qui suivent quelquefois la méthode du Code civil français: ; ils le sont moins dans un travail purement pratique et où la division, — comme d’ailleurs la forme en général, — est plutôt inconsciente que formellement voulue. Il faut aussi ajouter que ce plan, manquant de dispositions théoriques, a un caractère essentiellement pratique ; il est entré dans nos mœurs et son écartement dans l’avenir présenterait sûrement plus de difficultés que d’avantages ?, ‘ Ü
224. Code civil allemand. — L'étude du Code civil allemand présente ici encore un caractère tout différent de celui rencontré dans le Code civil français ; alors que l'influence des Instituts avait imprimé au Code civil français un caractère nettement pratique, le droit des Pandectes offre au législateur allemand un plan théorique.
Employé d’abord pour l’exposition du droit romain, ce système devait passer dans le Code civil allemand : il distingue à côté du droit des choses, le droit de famille et des successions. Le droit des obligations apparaît, dès lors, non plus comme un complément du droit des choses, mais comme une matière propre ayant ses règles spéciales. Quant à la cause originale de cette distinction, certains l’ont vue dans le droit romain * ; sans
1. H.Capitant, Introduction à l'étude du droit civil, 1922, p. XT; v. aussi l'arrêté de 1895, en matière d'enseignement supérieur, établissant un plan assez souple, conforme « à la méthode suivie depuis de longues années en Allemagne pour l'exposition du droit romain et la législation actuelle » (H. Capitant, op. cit., p. XI).
2. Aussi la subdivision établie en matière d'obligations et de contrats a été presque totalement maintenue par le projet de Code franco-italien des obligations et des contrats. V. Rapport sur le projet d’un Code des Obligations et contrats communs à la France et à l’Italie. Projet de Code des Obligations et des contrats, 192 , p. XLI. V. cependant améliorations intervenues en matière de « prescription extinctive » et de « transport des créances », 0p. cil., p. XLIII; v. aussi pour. autres améliorations, p. XLV ets.
3. Bufnoir, Code civil allemand, Bull. Soc. lég. comp., t. XVIII, p. 144; Hôlder, Kommentar des B. G. B., t. I, p. 60; Gierke, op. cit., qui déclare : « Le système du projet est celui des Pandectes.. L'ordre diffère des Pandectes, par le fait que le droit des obligations se trouve avant le droit des choses. La répartition des matières suit la composition des Pandectes » (p. 81). Aussi, partout les défauts du système reposent sur l'horizon étroit dans lequel le projet reste enfermé à la suite de l'identification du droit privé commun avec le droit des Pandectes » (p. 95); Auguste Neumann, Observa-
nous arrêter sur cette question, qui est sans doute en dehors de notre ouvrage, nous tenons simplement à relever que la distinction entre les droits des obligations et les droits réels est nettement fixée dans le Code.
On n’y rencontre plus la disproportion existant entre les différents livres du Code civil français ; par là, la nouvelle législation est de beaucoup supérieure à celles qui l’ont précédée.
Il en est de même quant aux règles qu’elle consacre à la partie générale. Les raisons qui légitiment de telles dispositions ont été nettement établies par Savigny luimême : « Tout ce qui traitera d’une pluralité de droits ou de rapports juridiques sera disposé à cette place pour éviter les répétitions inutiles. En groupant ensemble ces généralités, on arrivera … à mieux connaître les rapports qui existent entre elles :. »
Nous sommes tout à fait d'accord avec cette façon de voir. La partie générale d’un Code a surtout un rôle purement pratique : 1° Faciliter l’étude de ces dispositions ; 2° éviter les répétitions inutiles. Ce sont ces mêmes considérations qui ne nous permettent pas toujours de comprendre les raisons pour lesquelles le législateur allemand a placé dans la partie générale de son Code des dispositions telles que celles se référant à la personnalité. Nous l’avons déjà dit : le caractère spécial d’un grand nombre de ces dispositions nous paraît irndiscutable. Il en est de même pour celles se référant au régime des biens ; le système du B. G. B. permet, certes, ‘ de distinguer l’objet et le droit qui le grève, il évite des confusions qu’on rencontre souvent dans le Code civil français, mais il pousse à un véritable « déchirement » qu’on ne rencontre plus dans le Code civil suisse. De plus, comme nous l’avons dit, ce système n’est pas tou-
lions sur Le système du droit privé, Genève, 1909. Mémoire publié à l’occasion du Jubilé de l’Université, 1909, p. 9-10 et note 9. L'auteur indique que les auteurs allemands avaient la conscience de ces emprunts et croyaient que la partie générale trouvait son origine dans le Digeste, p. 9-10. ,
1. Savigny, System, t. J, S 58, cité d’après Neumann Auguste, op. cil., p. 20; Carl Crome, Les similitudes du Code civil allemand et du Code civil francais, Livre du Centenaire, t. 11, 1904, p. 592.
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jours parfait, notamment en matière de nullité des actes juridiques et de cession des droits de créance.
Il résulte de ce qui vient d’être dit, que le plan du B. G. B. est plus simple et plus logique que celui du Code civil français :
a) Il est plus simple en ce qu’il réunit dans sa partie générale un ensemble d'institutions et évite ainsi un grand nombre de répétitions et de problèmes qui se posent dans le droit français.
b) Il est plus logique en ce qu’il distingue, à côté du droit des choses, le droit de famille et des obligations qui ont chacun une nature et un objet différents :.
Son caractère logique résulte d’ailleurs de la nature spéciale des ouvrages où ce plan fut d’abord appliqué ; nous voyons ici encore l'influence de la tradition dans la formation des différents Codes. En effet, alors qu’en France, les anciens auteurs étaient des praticiens, suivant dans leurs ouvrages le modèle des Instituts, les auteurs allemands sont des doctrinaires imbus du droit des Pandectes ; leurs travaux gardaïient donc la nature propre des ouvrages de doctrine ; ils en appliquaient le plan, qui passa ainsi dans le Code civil allemand. Cette origine toute différente explique la partie généralé du B. G. B. ; elle en motive surtout les abus et son côté doctrinaire. Sous l’influence des considérations scientifiques, le législateur allemand y a réuni toutes les théories générales, telles que celles de la personnalité, des biens, des actes juridiques. Nous avons vu les désavantages qui en résultent : en donnant quelquéfois à ces dispositions un caractère nettement théorique, on est arrivé à les séparer de la vie, à en faire des règles doctrinaires. Telle est l’erreur principale du nouveau système.
Quant à la division proprement dite du Code civil
1. En dehors même de la division générale du Code, le caractère logique de celui-ci résulte de la rédaction de l’ensemble : on a partout posé des principes généraux très compréhensifs, puis on en a déduit les conséquences. V. quant à d’autres effets qui résultent de ce caractère, Raoul de la Grasserie, Projet de Code civil allemand, p. VIII.
allemand, la nouvelle méthode suivie est, pour les raisons indiquées déjà plus haut, supérieure au système français. Il faut cependant ajouter que le législateur de 1900 réunit souvent dans ses divisions des rapports de droit ayant une nature complètement distincte ; les droits réels se mêlent à chaque instant au droit des obligations. Son système présente encore des erreurs et souvent des lacunes :
a) Les erreurs résultent, comme nous l’avons déjà dit, de l’absence d’une partie spéciale consacrée au droit des personnes 1.
b) Quant aux lacunes, elles sont nombreuses : nous ne trouvons, en effet, pas encore unifié le droit des obligations, — le droit d’auteur aussi n’a pas trouvé de place dans le Code, — le droit international privé y est absent. Il faut ajouter immédiatement qu’un grand nombre de dispositions, ne se trouvant pas dans le B. G. B., ont été placées dans la loi d’introduction et dans les lois spéciales (Nebengesetze) ?, le B. G. B. forme un tout avec elles 5.
Un tel procédé présente le grand avantage de fournir un système presque complet ‘, tout en n’augmentant pas démesurément le Code.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du plan dans le Code civil allemand ; tout en reconnaissant ses lacunes, qui s’expliquent, pour partie au moins, par son origine, — son caractère souvent trop théorique qui est en contradiction avec les besoins pratiques de la vie, — nous ne pouvons nous empêcher d'admirer l’ordre et la logique qui s’en dégagent. Il paraît certes aujourd’hui
1. V. quant à ces besoins, Neumann Auguste, op. cit., qui constate que ce système est consacré par Gaius et la doctrine allemande, pp. 21-23.
2. Ces différentes lois se référant aux livres fonciers, à la procédure de vente et à l'administration légale, ont été promulguées le 24 mars 1826.
3. Ce tout est assez étendu, puisqu'il se chiffre à 2.904 art., dont le B. G. B. comprend 2.385, la loi d'introduction 218, la loi des livres fonciers 102, celle sur la vente forcée 104 et la loi d'introduction de celle-ci 15.
4. V. cependant Carl Crome, op. cit, 592. Quant aux matières non contenues dans le B. G. B., nous pouvons indiquer, en dehors de celles déjà citées, le droit d'assurance et le droit d'auteur, qui ont fait l’objet d’une loi spéciale du 19 juin 1901.
souvent insuffisant ; mais, comme on l’a dit avec raison, « tout système est imparfait ; on ne peut rendre justice à la réalité vivante dans laquelle l'institution juridique est liée à d’autres institutions, par un système de liens logiques : ».
225. Code civil suisse. — Nous nous proposons maintenant de dire quelques mots au sujet du plan dans le Code civil suisse. L’unanimité des auteurs est d’accord pour reconnaître l’absence d’une méthode recherchée, semblable au Code civil allemand? ; le système suivi dans la division des matières est cependant de beaucoup supérieur à celui des Codes qui l’ont précédé ; et cela, non seulement pour l’ossature générale du plan, mais même à l’intérieur des différentes institutions *.
Nous y trouvons, nettement affirmée, la distinction entre le droit des choses et le droit des obligations ; le législateur suisse s’est de plus rendu compte, mieux qu’on ne l’avait fait jusqu’à lui, du rôle de la personnalité et de la famille dans le droit civil. Il les prend comme point de départ et d'appui de sa classification *; il leur consacre à chacune un livre à part ; il distingue le droit de la personnalité du droit de famille et complète ce dernier droit par les dispositions qu’il consacre aux biens de famille et aux droits de succession.
Le législateur suisse unifie enfin le droit des obligations ; si, pour des raisons spéciales, il ne réglemente pas le droit d’auteur, il le sous-entend dans ses dispositions se référant « au contrat d’édition ». Il admet la totalité des institutions civiles s’étant affirmées pendant longtemps dans les différentes parties de la Suisse ; il les complète par les nouvelles créations juridiques.
1. Gierke, 0p. cit., p.81; v. aussi À. Colmo, op. cit, qui déclare expressément : « Je concède qu’il peut y avoir du bon dans toute classification, mais j'estime que la méthodologie allemande est celle qui se prête moins aux critiques » (n, 60, p. 147),
2. Eug. Gaudermiet, Les codifications récentes et la révision du Code civil, Livre du Centenaire, t. I1, 1904, p. 979,
3. V. quant à l’ordre suivi dans le plan et à l’intérieur des institutions, Huber, Exposé de motifs, t. I, p. 18, 18.
4. Huber, Exposé de motifs, t. 1, p. 18; Gmür, Kommentar zum Schweïz Zivilgeseizbuch, Band. I, Bern, 1913, p. 21.
Tel est le grand nombre de matières consacrées par le Code civil suisse ; cela est d’autant plus intéressant à noter, si on le compare à sa faible étendue. II y est arrivé « par la distribution claire et systématique des matières ».
Le système suivi quant au plan est celui des Codes cantonaux qui l’ont précédé ; de là, l’absence d’une partie générale qui n’a jamais existé dans les cantons, sans donner lieu, pour cela, à des difficultés.
On a critiqué cette absence en y voyant l’un des
défauts principaux du Code civil suisse. On a répondu, avec raison, Croyons-nous, que la partie générale arrivait souvent à scinder des matières ayant des rapports très étroits entre elles ; qu’elle empêchait d’avoir une vue d'ensemble, en séparant les principes généraux des dispositions spéciales ; qu’il appartenait à la doctrine et non à la législation de fixer des règles générales. ‘ Nous l’avons déjà dit : la partie générale d’un Code peut présenter un intérêt non seulement théorique, mais pratique. Le danger consiste ici non dans le principe lui-même, mais dans l’abus qu’on en fait ; cet abus seul peut être la cause de grands désavantages, en rompant tous rapports entre le droit et la vie. La résolution du problème de la partie générale d’un Code est en fonction des habitudes et de la pratique de chaque peuple ; aussi son absence dans le Code civil suisse n’a-t-elle pas été ressentie !.
Il est vrai que si le Code civil suisse ne contient pas de partie générale, il la remplace par un titre préliminaire qui contient un grand nombre de règles d’un caractère tout général ?.
V. Huber, Exposé de Motifs, L. 1, p
2. V. quant aux raisons de l'absence de la partie générale, R. Demogue, compte rendu du livre du professeur Alfred Martin, Observations sur les pouvoirs attribués au juge par le Code civil suisse, Rev. trim. du droit civil, 1909, p. 658; Huber, Exposé des Motifs, L. 1, 1901, p.22; Message du Conseil Fédéral à l’Assemblée Fédérale concertiant le projet du Code civil suisse (28 mai 1904), p. 10; Gmür, Kommentar zum Schweiz Zivilgesetzbuch, Band I, Bern., 1913, p. 16.
3. Le titre préliminaire contient «les dispositions qui en dehors du Code et sans influence sur sün contenu, doivent régler son applicabilité en soi ou
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du plan dans le Code civil suisse. Créé sous l’influence des prècédents nationaux, il est simple et souple, ce qui lui permet d'évoluer avec les besoïns ; il est complet et, en même temps, peu étendu ; il remplace la loi d’introduction du B. G. B. par un titre final sur « l’entrée en vigueur et l'application du Code civil » ; il a surtout un caractère nettement pratique : a) en ce qu’il ignore la partie générale et pose les principés en tête des dispositions particulières ; b) en ce qu’il sépare d’une façon précise le droit des obligations du droit de famille, de la personnalité et du patrimoine. Son procédé clair et rationnel à la fois s’impose de plus en plus ; aussi le trouvons-nous admis dans les toutes dernières résolutions de l’Académie de La Haye :.
226. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet d’un plan dans le Code civil. Il correspond à notre désir de méthode ; il est, comme tel, un produit artificiel imposé par l'esprit à la multitude des faits juridiques ; il apparaît dans les lois et se développe surtout dans les Codes ; car ceux-ci ont surtout un rôle de systématisation, de mise en ordre du droit. Il a un caractère scientifique en ce qu’il répond toujours à une idée de base ; il est appelé à accomplir un rôle pratique en extériorisant les rapports entre les différentes institutions.
Son caractère doit être souple et évolutif, suffisamment complet pour contenir l’ensemble des institutions, mais en même temps succinet, afin d’éviter la trop grande étendue du Code ; son insuffisance résulte de l’impossibilité de concilier l’ordre et le mouvement. Aussi tout plan doit-il essayer d’être le meilleur possible, en se conformant le plus au but du Code ; de là, la nécessité de son. caractère pratique qui doit en dominer tout autre. en relation avec les autres sources de droit. On ne peut concevoir une œuvre de législation considérable sans dispositions de cette nature dirigeant et organisant son application » (Huber, Exposé des Motifs, t. I, p. 26).
1. Lévy-Ullmann, Projet de confection d'une collection d’exposts généraux de doctrine résumant sur un plan uniforme les principes fondamentaux du droit civil et du droit commercial dans les différents pays.
Résolutions soumises à l’Académie internationale du droit comparé, session de 1926, séance du mardi 17 août 1926, v. surtout Rés. I et IV, p. 43,
IV. — CONCLUSION
227. Nous concluons ainsi notre chapitre sur le facteur Juridique dans le Code ; nous avons vu dans notre première partie quelles étaient les sources d’un Code, la fonction qui leur était dévolue à chacune d’elles, importance de la tradition dans l'affirmation du droit.
Puis, nous avons passé au contenu d’un Code et examiné ce qu'était le droit civil ; nous avons dit, à cette occasion, que C'était le droit de la personne dans ses rapports de famille et de société, qu’un Code civil devait, en principe, contenir tout le droit civil et rien que le droit civil. Nous avons vu dans quelle mesure cela était possible et comment la « pureté » des rapports de droit était une simple fiction, sans application pratique ; qu’en réalité, le droit public, commercial, procédural, s’entreméêlaient à chaque instant au droit civil.
Après avoir parlé des sources et du contenu d’un Code, nous avons passé en revue ces différentes qualités de forme et de fond ; nous avons étudié la clarté, la précision, l’intégralité de la loi, les nombreux rapports existant entre eux et leur collaboration vers un but commun. Nous avons montré comment cette clarté résultait souvent de la logique dans l’expression et de l’agencement des différentes institutions ; nous avons terminé en parlant du plan qui est non seulement appelé à assurer cet agencement, mais qui doit encore satisfaire souvent à certaines conditions de style.
Tels sont les différents facteurs de ce chapitre : leur étude nous a fait percevoir suffisamment les rapports réciproques existant entre eux et quelle est leur collaboration commune à la technique législative.
Nous avons terminé d'étudier les éléments de fond intervenant dans la rédaction d’un Code. Cette étude nous a permis de relever certains points importants le Code n’est plus aujourd’hui le produit du hasard ni celui d’un moment ; il est la synthèse de phénomènes
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politiques, économiques, moraux, juridiques; chacun d’entre eux entrant dans sa composition et contribuant à sa formation. La technique législative est en fonction de cette collaboration, de cette composition ; nous l'avons déjà dit et démontré souvent, nous espérons le démontrer à nouveau dans les quelques développements qui nous restent et qui porteront : 1° Sur la nature des dispositions législatives et 2° sur les procédés techniques entrant dans la rédaction d’un Code. Nous terminons ainsi avec la première partie de ce livre et nous passons à la deuxième partie du troisième livre de technique législative interne.
DEUXIÈME PARTIE
GENERALITÉS
228. L’étude de cette deuxième partie de technique législative interne portera, — comme nous l’avons déjà dit, — sur la nature des préceptes légaux et sur les différents procédés intervenant dans la rédaction d’un Code.
A côté des éléments de fond, concourant à la rédaction d’un Code, apparaissent les éléments formels qui sont appelés à les exprimer et qui forment la partie technique proprement dite de tout travail législatif ; ce sont les dispositions légales du Code. Leur fonction est des plus importantes, puisqu'elles sont appelées à assurer son application ; aussi leur nature variera-t-elle avec sa composition et le but qu’elles sont appelées à satisfaire ; elles obéissent à des règles spéciales, qui sont cependant souvent en fonction du milieu social où elles s’appliquent et des éléments de fond qu’elles expriment. L’étude de ces règles et de leur nature fera l’objet de notre premier chapitre. Nous tenons seulement à insister ici sur les rapports étroits existant dans un Code entre les éléments de fond et ceux de forme.
Ces rapports apparaissent surtout lorsqu'il s’agit des facteurs idéaux ; le développement du caractère moral de la loi a fait de plus en plus apparaître la nécessité de formules souples, permettant aux juges d’en assurer l'application. En entrant dans la loi, les préceptes moraux, tout en se transformant et en acquérant la précision nécessaire à leur acceptation, ont imprégné à la
législation un caractère nouveau, plus souple, plus sujet à transformations. Nous croyons fermement que cette « mobilité de la loi » est en fonction du développement et de l'affirmation toujours plus grande du concept idéal dans le droit ; elle seule permet à la pratique de conformer la loi aux besoins moraux de l’heure. Le législateur à lui seul ne pourrait y arriver ; il est plus conservateur que la pratique, — il ne pourrait le faire sans abandonner son caractère précis, qui, seul, confère la certitude suffisante à toute activité. Aussi, les institutions morales de la loi imprimeront aux formules législatives qui les expriment, un caractère distinct : tel est le cas de l'abus de droit, de la lésion, de la propriété littéraire, etc.
Quant aux facteurs économiques, la nécessité de la précision et de la certitude qui doit dominer dans les apports des parties confère aux préceptes légaux un caractère spécial ; ce qui importe avant tout ici, c’est que les parties puissent prévoir d’une façon certaine, au moment de la passation de l’acte, les conséquences à intervenir ; aussi, nécessitent-ils des formules appropriées.
Cela apparaît aussi pour le facteur politique dans un Code ; les concepts légaux qui réglementent la liberté civile, la famille, etc. ne peuvent présenter qu’un caractère rigoureux, tranchant, non susceptible de modifications.
Il faut ajouter immédiatement que ces différents facteurs ne se présentent pas à la vie à l’état isolé ; nous avons dit, au contraire, qu’ils s’entreméêlaient souvent dans un complexe inextricable ; aussi, les formules qui sont appelées à les exprimer n’ont-elles pas un même caractère : souvent, la précision de la loi voisine avec des formules plus larges, plus générales, indiquant la présence d'éléments moraux. Nous verrons plus loin comment, dans le Code civil suisse, le juge peut intervenir pour « justes motifs », même en matière de propriété ou d’action en désaveu, pour limiter l’action en revendication ou permettre l’exercice d’une action en
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désaveu, même après l’expiration du délai établi par la loi. Si nous avons établi cette distinction, c’est pour percevoir plus facilement les rapports profonds existant entre les éléments de fond et de forme dans un code.
Certes, la technique législative interne a ses règles . propres ; nous l’avons dit nous-même souvent. Mais le législateur devra toujours se poser, avant de commencer son travail, la question préalable de savoir quel est l’élément juridique qui prédomine. Car, ne l’oublions pas : la technique législative interne a un but purement pratique, «elle ne pourrait arriver à réaliser les phénomènes sociaux sans s’y conformer.
Ce sont ces considérations, profondément ressenties par nous à l'examen des différents codes, qui nous ont fait consacrer de si longs développements aux éléments de fond. Quelle que soit l’importance de ces questions, celles que nous abordons maintenant ne le sont pas moins.
Les préceptes légaux sont le résultat de tout un travail dans lequel interviennent, non seulement un grand nombre de procédés juridiques, maïs aussi la valeur personnelle du législateur. C’est ce qui nous a fait dire souvent que la technique législative interne est un art. On perçoit l’importance qu’elle est appelée à avoir pour le droit, lorsqu'on pense que d’elle dépendra souvent la sécurité et la liberté des actions humaines. Loin de croire avec certains qu’elle constitue la partie inférieure, secondaire du travail juridique, nous pensons au contraire qu’elle a une importance des plus grandes puisque, sans elle, le droit ne pourrait s'affirmer d’une façon précise à la vie.
C’est ce qui explique que nous ayons consacré à la nature des préceptes légaux tout un chapitre ; nous y verrons que cette nature est en fonction du but qu’elle est appelée à satisfaire, du caractère de « commandement » de la loi, — que les caractères abstraits ou concrets, généraux ou spéciaux de la loi dépendent, non seu-
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lement des règles propres, mais aussi des différents phénomènes sociaux à exprimer. Nous verrons, enfin, comment, pour assurer cette applicabilité, intervient la jurisprudence, quel est le rôle qui lui appartient dans le développement de la loi.
Les préceptes légaux, avons-nous dit, sont le résultat du travail du législateur ; ils sont en fonction des phénomènes à exprimer, mais aussi régis par des règles propres. La complexité de la vie est souvent telle qu’il est impossible de la saisir ; le législateur fait alors appel à des procédés artificiels qui arrivent à la dénaturer : tel est le cas de la présomption et de la fiction. Souvent il la réduit à des notions communes ou la classifie suivant des moyens appropriés. La présomption, la fiction, la définition, la classification feront l’objet d’un chapitre spécial que nous étudierons sous le titre : « Procédés légaux ».
Tels sont les différents moyens employés par le législateur pour arriver à formuler les dispositions légales; ils nous permettent de percevoir plus intimement la façon dont se fait l’élaboration technique de la loi. Nous examinerons à la fin de ce chapitre un procédé d'élaboration des plus importants; nous voulons parler du langage. Nous verrons, à cette occasion, l’importance qui lui a toujours été accordée et comment on l’a souvent confondu avec le côté technique même de la loi.
Tel sera l’objet de cette seconde partie de technique législative interne : l’étude des dispositions légales et des procédés légaux intervenant dans la rédaction de la loi. Ces deux chapitres nous permettront de percevoir l’importance toute nouvelle qu’elle a acquise ; elle permet au droit de se formuler d’une façon précise et de s'appliquer. Sans doute, la technique législative r’enfante rien ; le « donné », les faits sociaux sont la graine, mais la technique est la méthode qui seule leur permet de fleurir, de se développer...
CHAPITRE I NATURE DES PRECEPTES LEGAUX
229. Nous n’étudierons pas, sous ce titre, les conditions de fond qui ont des rapports étroits avec les « qualités d’un code » ; ces questions ont déjà été examinées dans le chapitre précédent, aussi n’y reviendrons-nous pas.
Œuvre logique autant que pratique, tout code doit présenter une certaine unité et intégralité de pensée ‘; cela non seulement dans son ensemble, mais dans les différentes institutions particulières qu’il est appelé à réglementer.
230. C’est cette unité nécessaire qui explique lexistence dans certains codes d’une partie générale : on arrive ainsi à éviter un grand nombre de répétitions de préceptes ayant un caractère général.
Nous avons vu, lorsque nous avons traité de la partie générale dans un code, ce qu’il fallait en penser et quels étaient les avantages et les désavantages qui en résultaient. Nonobstant cette partie, il paraît souvent nécessaire de répéter les principes ; il en est ainsi notamment de ceux se référant à la condition et au terme, qui trouvent dans la partie spéciale des applications
1. L'importance de l’unilé dans la rédaction d’un Code a été depuis longtemps relevée; on a dit avec raison que c'était « un des caractères les plus importants et les plus nobles d’une législation. aussi est-il réccscaire non seulement dans la rédaction matérielle mais encore dans l’ esprit, dans l’économie générale » (Picard, Pandectes belges, t. VI, p. LXITI). L'auteur termine en rappelant les paroles de Diderot : « Nn Y a de beau que ce qui est un »; v. aussi Alfredo Colmo, Tecnica legislativa del codigo civil Argentino, ?° ‘éd. Buenos-Aires, 1927, p. 157 et s.; Urban A. Laverv, Chief législative Draftsman, The language of the law, A. BHANRE0922/1n.2240.
Alfredo Colmo, op. cit., n° 68, p
multiples. On a vu quelquefois des « répétitions inutiles » dans la formulation en des endroits distincts, de certains principes généraux tels que celui de la liberté de la volonté des parties dans les contrats.
Il nous semble que cette affirmation, comprise d’une façon trop générale, n’est pas toujours conforme à la vérité. En effet, lorsque le législateur français, par exemple, formule le principe de « l’autonomie de la volonté », non seulement dans l’article 1134, mais aussi à propos de la vente (art. 1583), ou des conventions matrimoniales (art. 1387), il était obligé de le faire, sans nuire par là à l’unité de la pensée. On se trouvait, en effet, en cette matière, en présence de situations spéciales ; il fallait que le législateur intervienne pour dire si le principe de l’autonomie de la volonté allait l'emporter sur les dispositions impératives du contrat matrimonial, ou sur la sécurité nécessaire en matière de vente.
La « conséquence » même de la pensée du législateur lui imposait ces formulations spéciales pour les matières citées. Nous ne croyons pas que les différentes applications, distinctes et spéciales, d’un principe général, puissent être toutes prévues à propos de sa formulation ; cela ne serait même pas possible sans causer un véritable « déchirement » dans les institutions spéciales. Sans doute, la simplicité est nécessaire à une loi ; mais elle ne doit pas arriver à détruire sa compréhension. L'emploi des références et renvois n’est pas toujours possible, car il arrive à alourdir la pensée et la clarté de la loi.
Aussi, si nous croyons que l’unité de la loi est en fonction de sa clarté, du manque de répétitions inutiles, nous demandons qu’on n’interprète pas cette règle d’une façon trop générale. Les répétitions sont souvent nécessaires à la clarté même ; cela, pour les cas spéciaux et souvent distincts d'application.
Toute institution légale se compose d’un ensemble de notions formant un seul tout ; leur mélange inextricable est souvent le résultat de toute une tradition ; aussi
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le législateur ne pourrait pas ne pas formuler l’ensemble de ces règles et indiquer les applications spéciales des principes généraux, sans manquer à son devoir. Ce que seul il ne doit pas faire, c’est d'introduire dans ces dispositions spéciales, des « conceptions qui sont de trop », soit parce qu’elles sont la reproduction de règles évidentes par elles-mêmes, ou d’un principe général qui ne trouve pas dans l'institution une application ou une raison distincte, soit parce qu’il y a double emploi du texte législatif 1.
Le manque d'unité résulte aussi souvent de la réunion, en un même Code, d'institutions appartenant à des conceptions différentes ; cela arrive journellement sous la poussée de la pratique, par suite de la révision partielle et continue de nos lois?. Cette désharmonie peut quelquefois exister à l’origine même du Code ; il en est aïnsi dans les Codes civils fédéraux, où des tendances contraires s’entre-choquent $.
Une règle trop générale nous paraît ici une chose impossible ; tout est une question de cas. Nous l’avons déjà dit dans les chapitres précédents : une distinction précise des cadres étanches et idéals entre les différents droits et institutions juridiques nous paraît aujourd’hui encore quelque chose d’irréalisable “ ; le législateur doit formuler ces règles en:‘tenant compte de cet état.
Le meilleur moyen pour y arriver nous paraît être
1. Tels sont notamment les art. 74 et 165 relatifs à la célébration du
mariage.
2. Aussi a-t-on toujours reconnu que nos lois manquent « de synthèse, d'unité de système, d’homogénéité, d'ensemble, d'harmonie », discours
Savart, Débats Sénat sur le « Comité de législation », séance du 16 mars 1857, Annales parlementaires de Belgique, 1856-1857, p. 94; il en résulte souvent un manque « de proportions » qui est l’un des principaux défauts de l'unité de la pensée; v. The language of the law, by Urban A. Lavery, — Chief legislative draftsman, — The American Bar Association Journal, 1922 FD 270;
3. Une telle pluralité de conceptions se rencontre aussi quelquefois dans les Codes civils unitaires; faut-il encore rappeler pour nous en rendre compte, la double conception (de la représentation des créanciers entre eux et du partage de la créance) qui est à la base de la solidarité, dans le Code civil français ? Quant à la Suisse, v. Robert Guex, Le droil civil en Suisse, 1868- 1919, Livre du Cinquantenaire, t. I.
4. Nous avons souvent vu ces rapports d’interdépendance; aussi ne nous y arrêterons-nous pas à nouveau.
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celui qui consacrerait une partie générale dans le Code ou qui, suivant le plan du législateur suisse, placerait en tête des dispositions spéciales, les principes généraux. Dans les deux cas, il faut indiquer et énumérer d’une façon précise les règles générales ; cela facilitera par la suite les renvois et contribuera à la concision de la loi. Ce n’est qu’ainsi qu’on arrivera à assurer l'intégralité des dispositions légales. |
Le besoin de l’unité de la pensée du législateur s’affirme non seulement dans le Code lui-même, mais dans l’ensemble de ses dispositions légales. Elle s'obtient ici par la simplicité des prescriptions ; par le rapport logique existant entre elles ; enfin, par leur nature affirmative et directe.
La simplicité est la première qualité nécessaire des formules légales : elle facilite la clarté et la compréhension de la loi et rend possible l’unité de la pensée du législateur. Certes, le développement de la vie exige de plus en plus l'emploi des propositions complexes t ; mais l’art du législateur consiste justement à satisfaire ces besoins, tout en maintenant la simplicité de la loi ?.
Quant aux besoins du rapport logique, il s'explique par lui-même. Il s'obtient par le classement des exceptions et des règles subordonnées, à la suite des règles principales.
Ce.qui seul peut présenter plus de difficultés pour le législateur, c’est l'emploi habituel des propositions affirmatives et directes ; en effet, à côté des dispositions affirmatives, apparaissent souvent dans la loi des formes négatives ou restrictives ; à côté de la voie directe, celle
1. V. sur la nécessité du Code d’être complet : Raoul de la Grasserie, Les nrincipes socioloaiaues du droït, 1906, n. 424: Ambroise Colin, Gazelte du Palais, 18R6, jeudi 21 octobre IR86, n. 3, col. 3.
2NVMHierrann Weck TVoD: ep 27:
2, Le B. G. BR. distingue d’une facon nrécise les dispositions positives des règles négatives, — ou encore ce œue les auteurs annellent « la défense » et «le permis ». Pour la défense,la forme emnlovfe est « darf nicht », «kann nicht ». Le nombre des articles constituant fes « défenses » dans le Code civil allemand, est très grand: aussi, a-t-on vu ruelauefois dans « la prédilection pour la négation », un « défaut assez sénérel aui rend Ja compréhension de la loi assez difficile ». « La plupart de ces disr ositions gagne-
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par références ou par renvois. Nous essayerons de nous prononcer sur ces différentes difficultés dans les développements à suivre, tout en reconnaissant dès maintenant l’impossibilité de trouver une règle trop générale.
231. Cette deuxième condition, à laquelle doit satisfaire la pensée du législateur, exige la connaissance préalable à la rédaction, de toutes les difficultés pouvant apparaître ; aussi n’est-elle presque jamais complètement réalisée en pratique.
Nous tenons à relever ici, après d’autres, que l’absence d’intégralité ne résulte pas seulement du manque de développement de la pensée du législateur, mais aussi de son excès. Faut-il encore rappeler les nombreuses dispositions se référant à l’interprétation des contrats, que le Code civil français classe dans les articles 1156 et suivants. |
Cet excès résulte aussi quelquefois de la façon imprécise dont est rédigée la formule légale. L'intégralité de la pensée veut, en effet, que le législateur indique dans toute formule légale le but poursuivi et la sanction à suivre. Or, il arrive que le législateur ne soit pas sûr à l’avance de la réforme à intervenir : il se contente alors de laïsser la voie ouverte aux nouvelles modifications, en ajoutant à ses indications, la formule, etc... ; on comprend facilement les difficultés et discussions qui peuvent résulter par la suite.
IH faut ajouter immédiatement qu’un Code pèche surtout par le manque de certaines institutions juridiques ou par leur trop faible développement. Nous avons déjà trop insisté là-dessus pour y revenir ; aussi, nous contentons-nous de renvoyer au chapitre précédent.
raient en clarté dans leur forme affirmative. Le législateur semble avoir pensé, en posant de telles règles, non pas à la vie juridique mais à Ja contestation » (Hermann Weck, Die Sprache in Deutschen Rechi, 1913 p., 52) V. aussi même auteur p. 22.
1. Colmo, op. cit., n° 77, p. 179; v. un autre exemple d’excès, Picard, op. cit., p. XXXIX: on rencontre aussi ces excès dans les lois anglaises du siècle dernier où le législateur commence par énumérer des Cas particuliers qu’il accompagne « par une provision » : « pour les autres cas de même. genre », Boutmv, Psychologie politique du peuple anglais au XIN® siècle, 1901, p. 244.
232. Unité et intégralité sont les deux qualités nécessaires à la pensée du législateur. Mais cette pensée, comment s’exprime-t-elle ? Quelles sont es formes propres à la réaliser ? Existent-elles dans la loi seule ou même au dehors ? et, dans ce cas, doit-on aller la chercher dans les travaux préparatoires, exposés de motifs ? Quelle est la valeur de ces différents éléments ? Ont-ils la force obligatoire de la loi ? Telles sont les premières questions que nous essayerons de résoudre dans ce chapitre. Avant d’y arriver, une question préalable demande à être éclaircie : En quoi consiste cette pensée ? Est-elle une simple injonction du législateur et, dans ce cas, doit-elle conserver la forme appropriée, ou bien peut-elle s'exprimer sous forme de définitions ou de concepts théoriques ? Quel est le caractère de ces formules ? Général ou spécial ? Quels sont les avantages et les désavantages qui en résultent ? Et surtout, le législateur doit-il essayer de prévoir tous les cas concrets ou peut-il s'élever à des abstractions ? Enfin, quel est le ton de ces dispositions : doivent-elles être impératives ou supplétives ? Le législateur ne doit-il pas faire appel à d’autres moyens pour assurer l’évolution du droit ? Nous étudierons ainsi le rôle de la jurisprudence dans l’interprétation d’un Code et dans l'application de la loi.
Tel est l’objet de ce premier chapitre : I. Etudier la nature propre des préceptes légaux et les moyens par lesquels ils s'expriment. — II. Examiner le ton des formules et leurs caractères propres. — III. Enfin, dans une dernière section, établir le rôle de la jurisprudence. Nous avons placé à la fin de, notre chapitre cette dernière question, parce qu’elle est en rapports étroits avec la nature des préceptes légaux ; parce que, grâce à elle, ces préceptes peuvent se développer ; aussi, son pouvoir dépendra pour beaucoup de la solution que nous donnerons au sujet du caractère des formules.
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I — Nature propre des préceptes légaux et moyens par lesquels ils s'expriment
233. Nous subdiviserons notre séction en trois parties ; dans la première, nous parlerons de la nature proprement dite des dispositions légales. Puis nous examinerons les différentes parties de la loi existant en dehors des dispositions proprement dites, leur valeur. Enfin, nous nous poserons la question de savoir quels sont les éléments matériels qui les complètent et quelle est la force obligatoire de ceux-ci.
À. — Nature proprement dite des dispositions légales
234. Nous avons vu dans notre chapitre précédent quels étaient les rapports existant entre la loi et la doctrine ; la loi contient des règles purement pratiques : elle réglemente, commande ou défend suivant les cas. Il appartient ensuite à la doctrine d’établir les rapports qui existent entre ces dispositions et avec les principes généraux du droit ; elle établit ses constructions et prépare la voie à de nouvelles modifications.
Cette délimitation du domaine respectif de la législation et de la science a été depuis toujours établie: ; on se contente aujourd’hui de le rappeler en disant que les dispositions du législateur sont de « règle pure », qu’il ne lui appartient pas de raisonner ni de motiver
1. V. notamment W. Belime, Philosophie du droit, t. I, 1844, p. 403; Ihering, Esprit du droit romain, t. 111, 46, p. 59. Crtte délimitation a surtout été établie d’une façon remarquable par lhering, op. cit., t. 1, p. 39- 40; Motive zu den Entwurf eines B. G. B. fur das Deutsche Reich, Band. I, Al gemeiner Theil, 1888, Verlag von J. Guttentag, p. 15; Saleilles, Ann. de lég. étr., 1896, t. XXVI, p. 151: Ambroise Colin, Saleilles et son œuvre en législation positive, Bull. Soc. Et. lég., 1913, p. 351; Saleilles, Des modifications à apporter aux droits et pouvoirs de la femme marie ctant aux biens et aux produits de son travail et son industrie, Bull. Soc. El. lég., 1901-1902, p. 148; Saleilles, compte-rencu ces travarx de la 1r° sous-commission, Bull. Soc. Et. lég., 1905, p. 249; Salcilles, pr(face au livre de Lyon- : Caen, sur La femme mariée allemande, 1203, p. VIII-XIX; v. sur les dangers des formules abstraites, doctrinaires, dans la loi : Saleilles, Zniroducticn à l'étude du droit civil allemand, p. 104-105; Parthéniu, Le droit social sur les choses, thèse Paris, 1908, p. 7-8.
ses décisions ; que le législateur commande alors que le juriste enseigne :. :
Si la question se présentait à l’état si simpliste, nous n’y serions pas revenus, après tout ce qui a été déjà dit au chapitre précédent. En réalité, elle est beaucoup plus complexe et de nombreux rapports d’interférence s’établissent entre la loi et la doctrine.
En effet, à côté d’un nombre relativement restreint de prescriptions impératives, la loi contient un grand nombre de dispositions énonciatives. On a même soutenu, à cette occasion, que, « dans les droits évolués, la forme prescriptive était relativement rare, que le législateur expose le plus souvent » ; on a invoqué les déclarations les plus autorisées des rédacteurs du Code civil ?, pour soutenir que le Code civil « n’est pas une série de prescriptions ; c’est un ensemble d’institutions qui ne commandent qu’en imposant à l’homme la figuration intellectuelle, les schémas auxquels doit se conformer son activité pour avoir une efficacité juridique ». Il y a sans doute beaucoup de vrai dans ces affirmations ; nous verrons plus tard que souvent certaines dispositions de nos Codes présentent un ton nettement doctrinaire. Elles prouvent que toute règle trop générale en cette matière ne peut s’appliquer. :
Certes, l’idéal consisterait ici à ce que toutes les prescriptions légales portassent en elles-mêmes la raison de leur formulation ; que touté disposition d’énonciation,
1. Eugène Gaudemet, Aubry et Rau, discours prononcé à l’Université de Strasbourg, le 21 novembre 1922, à l’occasion de l'inauguration de leur monument, Rev. trim., 1923, p. 93; Zitelmann, Die kunst der Gesetzgebung, 1904, p. 15; Etienne Bartin, Etudes sur le régime dotal, Travaux et Mémoires de la Faculté de Lille, t. IT, n° 7, p. IV.
On rencontre cette même distinction à propos des statuts; en effet, dans un ouvräge assez nouvellement paru en Angleterre, nous lisons : ‘« un statut n'argumente et ne persuade pas, quoiqu'il puisse, dans son préambule, indiquer d’une façon courte son objet et expliquer dans ses dispositions, certaines difficultés auxquelles il doit remédier. Mais la tendance dans la législation moderne est d'écarter ces excroissances et de réduire le statut au moindre nombre de mots nécessaires pouf expliquer son objet », Stephen’s Commentaries of the laws of England, 1928, p. 63-64.
2. Ray, Essai sur la structure logique du Code civil français, 1923, p. 44 ets
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d’exemplification fût exclue du Code ; on arriverait ainsi à le rendre plus concis, tout en augmentant sa clarté et sa compréhension. Mais cet idéal, il faut bien le reconnaître, n’est pas atteint aujourd’hui ; trop souvent encore, nos Codes contiennent des dispositions renfermant des définitions et non pas des commandements législatifs 1.
235. Aussi la question s’est-elle posée, à cette occasion, de savoir si ces dispositions jouissent du caractère obligatoire qui appartient aux autres dispositions de la loi. Certains auteurs ont affirmé le contraire en employant à leur sujet le terme, si connu en droit romain, de leges imperfectae. Ces dispositions, déclarent-ils, ne seraient pas des lois au sens matériel ; elles ne présenteraient aucun intérêt dans un recueil de Codes, parce que, ou bien ces règles sont évidentes et alors leur formulation dans le Code n’y ajoute rien, ou bien elles n’existent pas en dehors de la loi et alors le législateur n’a pas le droit de les établir.
On a répondu avec raison qu’il y avait là « une méconnaissance évidente de l’autorité souveraine du législateur? »; qu’on ne pouvait plus faire une distinction entre les différentes dispositions d’un Code, pour ne conférer un caractère obligatoire qu’à certaines d’entre elles ; la distinction établie par les Romains n’avait plus de raison d’application aujourd’hui.
Il importe d'ajouter immédiatement que ces dispositions consacrées par le législateur n’ont qu’une valeur purement positive, qu’elles n’engagent pas la science juridique. On comprend facilement que s’il en était autrement, il en résulterait un arrêt dans l’évolution du travail doctrinal, ce qui nous semble complètement impossible.
Il résulte de ce qui vient d’être dit, qu’en principe, les dispositions légales ont un caractère réglementaire ;
Gény, Méthodes d'interprétation, t, |, 1919, p
quant aux dispositions énonciatives de nos Codes et de celles qui contiennent des définitions, elles n’ont qu’une valeur purement positive sans pouvoir lier la science juridique.
Même ainsi limité, le Code doit contenir le moins possible de règles juridiques de principe. I appartient en effet à la science de les établir : seule elle dispose d’une « mobilité » suffisante pour pouvoir les modifier suivant les besoins de la vie. Tout Code doit, de plus, conserver un caractère nettement pratique ; il ne peut s'élever à des principes trop généraux par crainte de n’y faillir. Aussi, dans les lois, « faut-il raisonner de la réalité à la réalité et non pas de la réalité à la figure ou de la figure à la réalité : ».
236. Mais si la présence de telles dispositions peut être admise dans le Code, sans craindre la destruction de celui-ci, il nous semble qu’il en est tout autrement pour celles présentant un caractère purement doctrinal. De telles dispositions n’appartiennent pas au cadre de la loi ; leur introduction dans celui-ci ne pourrait qu’en entraîner l’annihilation ; les conceptions doctrinaires. font l’objet de nombreuses modifications. Tel est le cas des dispositions se référant aux pouvoirs de la coutume et de la jurisprudence, — sur la nature de l’indivision ou des sociétés civiles ; le législateur ne pourrait poser ici des règles sans risquer de se voir dépasser immédiatement par les faits?. Aussi, « prendre partie sur toutes les conceptions changeantes du domaine juridique, c’est faire du Code une œuvre de controverses, sujette à la discussion dans toutes ses parties ».
Montesquieu, L'esprit des lois
2. On a même affirmé que le législateur français ne pouvait placer la personnalité des sociétés à la suite des personnes physiques, car ce sereit « prendre partie sur toute une série de questions doctrinales des plus complexes », Saleilles, rapport présenté à la 1'e sous-commission de révision du Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1906. Nous croyons qu'il y a là une exagération certaine et une limitation trop grande du rôle du législateur. Aussi cette manière de voir n’a-t-elle pas été aprliquée dans les Coces cui ont suivi.
3. Planiol, Inulilité de la révision générale du Code civil; Livre du Centenaire, t. 11, p. 260, 261.
Il faut certes reconnaître qu’en formulant ses règles le législateur prend partie sur les différentes conceptions juridiques de l'heure ; mais il ne le fait que d’une façon indirecte. Aussi, les auteurs sont-ils d’accord pour reconnaître que seules les prescriptions positives légales s'imposent à la pratique et à la doctrine ; quant aux conceptions qui leur servent de base, elles n’ont aucune valeur pratique et peuvent être modifiées par la vie suivant ses besoins.
237. Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la nature des préceptes légaux : nés de la vie, ils doivent la comprendre, afin de pouvoir la servir ; ils ne peuvent s’en séparer sans manquer à leur tâche. Aussi tout caractère doctrinaire doit être banni de la loi ; et cela, non seulement quant à ses dispositions, mais même quant à son plan et à ses catégories légales.
Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons déjà dit au sujet du caractère pratique d’un plan ; il suffit de renvoyer au chapitre précédent. Quant aux catégories doctrinales, il suffit de rappeler les difficultés et controverses sans nombre auxquelles ont donné naissance « les formations hybrides et illogiques » du quasicontrat et quasi-délit dans le Code civil français, pour nous rendre pleinement compte de la réalité de nos affirmations.
Cela dit, nous nous proposons d'examiner, maintenant. quelle est la nature des dispositions légales dans le Code ‘ civil français, dans le Code civil allemand et dans le Code civil suisse. Nous nous limiterons à la question de savoir si ces dispositions sont des règles pures ou présentent un caractère nettement doctrinaire ; nous abandonnerons aux développements suivants, les autres distinctions que nous nous proposons de faire.
Code civil français. — Nous l'avons déjà souvent
1. R. Saleilles, Un nouveau livre sur la cession des dettes (Etude sur le transport des dettes à titre particulier, par Eugène Gaudemet, I8{E), An. du droit com., t. XIII, 1899, p. 92.
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dit : le projet de Code civil français contenait un titre préliminaire consacré à des règles d'interprétation et à des questions de principe. Le caractère métaphysicolégal de telles dispositions et la nécessité pour le Code de les abandonner paraît avoir été nettement perçue par le tribunal de Lyon ; après avoir rappelé les paroles du chancelier de L’Hospital : « la loi commande, elle n’est pas faite pour instruire, elle n’a pas besoin de convaincre », le tribunal demanda, dans ses observations, la suppression de ce titre t.
Nonobstant les modifications intervenues en cette matière, le caractère doctrinaire de ces dispositions a été encore souvent affirmé ; quant à nous, nous y voyons des règles juridiques de principes ayant un caractère nettement impératif.
Il faut reconnaître immédiatement que, nonobstant les textes contraires ?, la distinction précise entre un travail : de législation et un livre de doctrine n’a pas toujours été perçue nettement par le législateur de 1804. II ne se contente pas d’ordonner ou de défendre, d'établir la forme des actes juridiques et de leur donner une sanction ; il contient souvent des règles ayant un caractère « instructif * », telles que celles des articles 739, 882, 1101, 1156 et suivants, 1169, 1187, 1801, etc. Il prend souvent parti sur des questions purement doctrinales ; tel est l’article 146 qui semble: « consacrer la distinction généralement admise entre l’inexistence et la nullité { » ; l'article 1137, alinéa 2, qui consacre la théorie de la pluralité des fautes, etc...
L'absence de règles pures dans le Code civil français
1. Fenet, t. IV, p. 36; Ihering, Esprit du droit romain, t. 111, 46, p. 63; Saleilles, La cession des dettes, An. de droit commercial, 1890, t. IV, p. 40-41; v. aussi Saleilles, Le Code civil et la méthode historique, op. cit., p. 102; Saleilles, Protection et tutelle des enfants naturels, Bull. Soc. Et. 5e OEE 105; E. Bartin, op. cil., p. IV; Gény, Méthodes d'interprétation, UD 202.
2. Fenet, t. IV, p. 36; rappoït présenté par le tribun Andrieux à l’Assemblée générale de rédaction, Fenet, t. VI, p. 57-58.
3. G. Rousset, Codification, Rev. critique de lég. et de jur., 1856, t. IX,
ones Questionnaire sur le mariage, Bull. Soc. El. lég., 1907, p: 323.
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apparaît à un autre point de vue encore. Le législateur se contente souvent de délimiter ces règles par la voie d'exemples : tel est le cas en matière des pouvoirs d'administration accordés au tuteur’; en matière « d'immeubles par nature » (art. 518 et suivants), et surtout « par destination » (art. 524 et suivants), etc.
On a affirmé quelquefois, que « la norme de la formule doit porter en elle-même la clarté nécessaire pour sa bonne compréhension », car « la loi est un ordre ou une réglementation » ; aussi ne doit-elle pas illustrer son précepte par voie d'exemples. Certes, il y a beaucoup de vérité dans cette opinion ; nous avons soutenue nous-même plus haut : l’idéal est la formule pure, suffisamment claire pour être facilement comprise par tous. Mais dans l’état de développement de la technique législative aujourd’hui, cet idéal ne peut encore être atteint. Il faut d’ailleurs reconnaître que la rédaction de l’article 925 a permis à la jurisprudence d'étendre de beaucoup son domaine d’application.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du caractère « instructif » et de principe du Code civil. Il faut cependant ajouter immédiatement qu’on n’y rencontre pas de principes de droit abstrait purement doctrinaire, tels que ceux se référant à l’analogie dans le droit, aux pouvoirs de la doctrine, etc.?. Un grand nombre de définitions ont été omises® : nous ne trouvons nulle part dans le Code la définition de la « rétroactivité » ou du « statut personnel » et « réel ». Quant aux dispositions « instructives » que nous avons citées, — et nous pourrions en indiquer d’autres‘, — elles s’expliquent par linfluence
1 Part4b0NetEs:
2. « Félicitons-nous de la sagesse avisée de notre législateur qui, excluant de son cadre impérieux et rigide, toutes ces prescriptions de science et de raison, a laissé à l’interprète, pour la recherche des sources et la constitution de la méthode, la latitude à laquelle il a droit... », Gény, Méthode d'interprétation, t. 1, p. 236; Savigny, Traité de droit romain, {. 1, p. 313.
3. V. aussi Gény, Technique législative, op. cit., p. 1012; Perreau, Le rôle de l’habitude dans la formation du droit privé, Rev. trim. du droit, TON Der
4. On peut ainsi citer des dispositions ayant un caractère superflu (art. 1173, 2052) ou nettement didactique (il en est ainsi notamment en matière de société, art. 2037-2051, 2053). Aussi, un grand nombre de ces dispositions ont-elles disparu du projet des obligations franco-italien,
exercée en cette matière par Pothier sur les rédacteurs du Code. Pour le reste, le Code civil français maintient, dans la plupart des cas, son caractère souple, exempt de définitions et de principes généraux ; c’est ce qui lui a permis de subsister et de survivre aux faits qui lui avaient donné naissance.
239. Code civil allemand. — L'étude du Code civil allemand, — quant à la valeur des dispositions légales, — nous offre un caractère nettement distinct de celui du législateur de 1804. Certes, les constructions doctrineles qu’on rencontre nombreuses dans le Code civil autrichien : et dans le premier projet du Code civil allemand ont disparu du travail définitif ; un grand nombre de conceptions doctrinales ont été exclues. De plus, si le Code contient une partie générale, il fut entendu, lors de la rédaction, qu’elle « se composerait, non pas de règles abstraites et de définitions juridiques, mais de dispositions concrètes ayant trait à la réglementation de certaines matières juridiques qui ne pouvaient trouver aucune place adéquate dans la partie spéciale ». Nonobstant ces déclarations, le ton des formules légales reste trop souvent doctrinaire ; de plus, nous trouvons un grand nombre de définitions destinées à établir le sens concret et précis de certaines expressions courantes ?. La matière des obligations conserve son caractère abstrait et souvent théorique.
Ce qui alourdit surtout le sens des dispositions légales, c’est le grand nombre de renvois qui peuvent donner lieu à de nombreuses controverses théoriques ; c’est ce que nous verrons d’ailleurs dans nos développements qui suivront.
Nous avons simplement à relever ici que le désir de tout régler par la voie des renvois donne au Code un caractère théorique et abstrait.
V. Thering, Esprit du droit romain, t. III, 46, p
2. « Celles-ci assez nombreuses, on compte jusqu’à près de 70 expressions, ont reçu une valeur technique invari ble ayant fait l’objet d’une définition légale » (Saleilles, Introduction à l’é‘ude du droit civil allemand 1904, p. 110); v. aussi ibid., p. 57-58.
Il résulte de ce qui vient d’être dit que le Code civil allemand abandonne à la science un grand nombre de concepts théoriques : tel est le cas des dispositions consacrées aux pouvoirs de la coutume qui ont été effacées du projet définitif * ; mais il continue à consacrer quelques dispositions théoriques ?; le ton de ces formules est trop souvent celui d’un traité, le nombre de ces renvois est encore trop grand.
240. Code civil suisse, — Présente ici encore un caractère original et distinct des Codes qui l’ont précédé : contrairement à ceux-ci, il maintient, dans son titre préliminaire, des règles consacrées aux pouvoirs du juge et de la coutume ÿ. En revanche, il est très sobre en définitions et en généralités : il se contente de poser des directions générales accordant de larges pouvoirs d’application à la pratique.
Loin de faire de son ouvrage « un catéchisme juridique * », le législateur suisse a indiqué à la science du droit les nouvelles voies à suivre en matière de codification. Il n’essaie pas de comprendre dans ses dispositions l’ensemble du droit, — soit par des formules appropriées, soit en multipliant le nombre des renvois, —
1. Gény, La technique législative, op. cit., p. 1030. L'auteur constate que le Code civil allemand a exclu « toutes les explications de principes, conceptions et constructions doctrinales ou définitions purement théoriques, pour s’en tenir à des dispositions strictement positives »; Motifs du B. G. B. sous l'art. 206 et à propos de la définition de l'obligation : les auteurs du Code disent « qu’il serait extrêmement dangereux de trancher par une loi le débat sur la nature de ce phénomène juridique », cité d’après Roguin, op. cik., p. 108, note 1 : l’auteur voit là une attitude habituelle du législateur allemand; Saleilles, Introduction à l'étude du droit civil allemand, Paris, 1904, p. 105; Saleilles, préface au Code civil allemand, Code civil allemand, t. 1], p. XXIV; G. Planck, Burgerlichen Gesetzbuch nebst Einfuhrungsgesetz, t. I, 1898, Berlin, p. 47; On ne trouve pas dans le Code civil allemand des règles sur l'interprétation : cela est d’autant plus inttressant à noter que tous les Codes germaniques précédents en contenaient, v. notamment l’art 6. Code civil autrichien; l’art. 46 du A. L. R.; l’art. 22 du Code saxon. Cet ‘article déclarait qu’excepté « l'interprétation authentique, les lois devront être interprétées selon leur texte, et si les mots laissent subsister des doutes, d’aprèsl’intention du législateur qui s’est manifestée detoute autre manière», Aussi, le premier projet du B. G. B. consacrait-il « certaines déclarations de principe en matière d'interprétation ». V. au sujet de ce dernier projet, Saleilles, La déclaration de volonté, p. 195.
2. V. pour la matière « des actes juridiques », Saleilles, La déclaration de volonté, préface, p. IX.
V. Huber, Exposé des motifs, t. I, p
4. Planck, Zur Kritik des Entwurfcs eines B. G. B., Archiv,.…., 75,
mais il tend seulement à « rendre intelligible. chaque article pris isolément! ». Il s’est rendu compte que pour y arriver, il fallait maintenir la loi en liaison directe avec la vie et écarter les tendances à la généralisation ou à l’abstraction. C’est ce qui en fait la force et en augmente la durée.
240 bis. En résumé, les préceptes légaux doivent présenter le caractère de dispositions nettement positives ; le législateur ne peut poser que des règles pures : il doit commander ou défendre ; il évitera autant que possible des règles de principe et des formules d’enseignement.
Nous avons vu dans quelle mesure ce système a été suivi par les différents Codes ; sous l’influence de la tradition, il n’a pas été toujours appliqué avec une rigueur mathématique : cela quelquefois pour le Code français et souvent pour le Code civil allemand. Il en est tout autrement pour le Code civil suisse : le législateur suisse semble avoir compris, mieux que ne l'avaient fait ses devanciers, l'importance que présente le droit pratique dans un Code ; aussi ses formules constituent-elles des directions générales pour aider à l’application du droit. Les dispositions légales perdent dès lors leur nature absolue pour devenir de véritables dispositions « positives », s’adaptant à la vie. Telle est la nature des prescriptions légales proprement dites.
B. — Toutes les parties de la loi ont-elles une même valeur ?
Titre. — Nous examinerons à cette occasion : la
valeur obligatoire du titre comme disposition légale et comme élément aidant à l'interprétation.
La valeur obligatoire du titre, en tant que disposition légale, ne peut se poser dans certains droits, tel le droi:
1. Huber, Exposé des motifs, t. I, p. 13 : « De là la nécessité de faire autant que possible abstraction des renvois... ».
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français où les titres « restent en dehors de la loi! ». Il en résulte, non seulement des conséquences spéciales quant au vote du titre?, mais aussi quant à la façon dont se fait sa rédaction : il suffit de rappeler, pour nous rendre pleinement compte de la véracité de nos affirmations, la mauvaise rédaction du titre de la loi du 20 mars 1917 sur les pouvoirs de tutelle de la mère de famille à.
Cela est d'autant plus intéressant à noter qu’en résumant le but de la loi, le titre est appelé à avoir un rôle nettement pratique : il deit, non seulement faciliter les recherches, mais abréger le contenu même de la loi Aussi le législateur allemand, — tout en ne lui donnant pas force légale, -— établit d’une manière très précise la façon dont se fera sa rédaction‘ ; bien plus, afin d’en permettre l'emploi plus facile à la pratique, il en établit des abréviations qui arrivent à acquérir souvent une valeur plus grande que le titre lui-même ; il en est ainsi de l’abréviation B. G. B., qui est entrée dans la pratique commune du droit civil.
L'importance accordée au titre de la loi explique que dans certains pays”, on lui ait attribué la même valeur qu’au texte. Tout titre doit indiquer d’une façon précise le but de la loi ; pour que celle-ci soit bien rédigée, il faut que son titre en indique le contenu sans y ajouter ni retrancher quelque chose. C’est la seule façon d’em-
1. Joseph Barthélemy et Duez, Traité élémentaire de droit constitutionnel, 1926, p. 576.
2. Le titre n’est pas soumis au vote du Parlement. V. Joseph Barthélemy et Duez, op. cit., p. 576 : ils constatent « qu’il arrive... par suite, notamment que le texte législatif... ne corresponde plus exactement au contenu de la loi ».
3. V. là-dessus : H. Capitant, Comment on fait les lois aujourd'hui, 1917; v. aussi Julien Bonnecase, Supplément au Trailé théorique el pratique de droit civil par G. Baudry-Lacantinerie, t. 1, 1924, p. 92-93. -
4. « La forme la plus répandue, est la désignation de «loi » avec une con jonction et un mot qui en indiquent le contenu : « Uber », « Wegen», « zur bettrefend ». Les lois importantes sont souvent désignées d’une manière différente; on cherche à créer un seul mot comy osé avec « Gesetz », « Gesetzbuch » et « Ordnung », Hermann Weck, Die Sprache im Deutschen Recht, 1913, p. 35; v. aussi 1bid., p. 42, indiquant que l’Assemblée des Juristes (« Deutsche Juristentag ») a proposé dès 1205 d'établir l’uniformitt Cans la dénomination et la citation des lois ».
5. Tel est le cas de l'Amérique. V. Joseph Barthélemy et Duez, op. cit., p. 576.
pêcher le jeu pernicieux des amendements !. Aussi les Anglais reconnaissent-ils deux titres à la loi?, et on trouve des décisions des tribunaux américains annulant celle-ci comme inconstitutionnelle pour insuffisance de titre
Quelles que soient les difficultés qui en résultent, il faut cependant reconnaître que ce système présente le grand avantage d’assurer la bonne rédaction du titre ; or cela nous paraît absolument nécessaire pour en bien comprendre le contenu. Le titre fait partie de la loi, il y est même appelé à jouer un rôle très important; aussi ne voyons-nous pas les raisons de le distinguer des autres dispositions, pour ne pas lui accorder une force obligatoire.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la force obligatoire du titre comme disposition légale. Sa valeur comme moyen d'interprétation a été souvent discutée, tant par la pratique jurisprudentielle, que par la doctrine.
On s’est souvent demandé si les rubriques de la loi constituaient de simples indications ou bien si elles faisaient partie de la loi elle-même. La question présente de l'intérêt lorsqu'il s’agit de fixer la nature propre d’une institution.
La jurisprudence est indécise là-dessus : elle invoque souvent la rubrique sous laquelle est placée l'institution pour en établir la nature #.
Il y a cependant des décisions très importantes en sens contraire‘. Ces dernières sont souvent les plus conformes à la vérité : nous avons dit, en effet, que les matériaux les plus divers entraient dans la composition d’un code ou d’une loi ; aussi la nature de celui-ci ne nous paraît-elle pas suffisante pour établir, seule, celle des
1. V. Courtnay Ilbert, Legislative methods and forms, 1201, p. 269. 2. Courtnay Ilbert, op. cit.
J. Barthélemy et Duez, op. cit., p
nés Ray, Essai sur la structure logique du Code civil français, 1926, p. 211- ». V. notamment les deux arrêts de la Cour de cassation en matière de nationalité, que nous avons déjà cités,
dispositions. On invoque, de plus, avec raison, que toute prescription légale présente des caractères multiples ; comme tels, elle peut appartenir à des rubriques différentes existant dans le même code.
Nonobstant, on admet aujourd’hui presque unanimement que les rubriques de la loi ne sont pas de simples indications, mais qu’elles font partie du texte même :.
242. Notes marginales. — L'importance de la question des notes marginales existe surtout depuis quelques dizaines d'années ; ce fut, en effet, Huber, le rédacteur du Code civil suisse, qui déclara pour la première fois, dans son « Exposé de motifs », que « les rubriques marginales font partie intégrale de la loi? ».
Il y a donc lieu de se demander que sont-elles, et surtout, quelle est la fonction qu’elles sont appelées à accomplir dans le Code ?
Des rubriques, — leur nom même l’indique, — qui, au lieu d’être placées en tête des dispositions légales, le sont en marge de Ja loi ; elles sont appelées à résumer en quelques mots le contenu de chaque article auquel elles s'appliquent ÿ.
Elles facilitent la lecture de la loi et les recherches des rapports entre les différentes dispositions ; elles ont, pour chaque article, le rôle qui est attribué dans la loi, au titre ; aussi doivent-elles être courtes et précises. Ce n’est qu'ainsi qu’elles pourront accomplir leur fonction purement pratique.
En leur accordant une valeur légale, le législateur en a fait un important élément d'interprétation pour la jurisprudence.
En plus de ce but purement pratique et légal, les notes marginales en accomplissent un purement technique ;
1. Aussi la doctrine est-elle plutôt dans ce sens; v. cependant Ray, op. cit., p. 213.
2. V. aussi Robert Guex, Le droit civil en Suisse, 1869-1919, Livre du Cinquantenaire, 1923, t. I, p. 551.
3. V. cepend nt Courtnay Ilbert, Legislalive methods and forms, 1901, qui constate que les notes marginales doivent décrire, « but not attempt to summarise the contents of the clause to which it relates » (p. 116)
ol
elles permettent au législateur d'établir d’une façon précise si la question à traiter doit faire l’objet d’un ou de plusieurs articles ; la clarté ou la longueur de celle-ci sera la meilleure indication possible pour le législateur :. :
Il ne faut pas confondre les notes marginales avec les notes du codificateur que certaines lois placent à la suite de leurs articles, pour les compléter. Les auteurs qui, comme le professeur, Colmo, n’admettent pas que les dispositions légales contiennent autre chose que des règles pures, demandent leur suppression ; tout au plus admettent-ils que les exemples de la loi, destinés à illustrer les préceptes, soient portés en notes?. Celles-ci ne peuvent d’ailleurs faire partie du texte de la loi et ne servent que de simples indications.
Nous sommes complètement d'accord avec cette façon de voir : les notes doivent être publiées séparément afin de ne pas alourdir le sens de la loi et en augmenter démesurément l'étendue.
243. Renvois. — Nous terminons la deuxième partie de notre première section avec la question des renvois ; ceux-ci présentent des points de rapprochement avec les notes marginales, en ce qu’ils sont appelés à indiquer les rapports existant entre les différentes dispositions d’un Code, et à faciliter, par là, la recherche à la pratique.
Certes, l'idéal en matière de technique législative consisterait, nous l’avons souvent dit, à ce que chaque disposition légale se suffise à elle-même. Or, cela paraît complètement impossible en pratique : la complexité de la vie est telle que toute formule, même générale, ne peut la saisir dans son entier ; la multiplicité de ses aspects
JAN Courinayallbert, top cit ep alG:
2. V. cependant professeur Dr G. Kleinfeller, Gesetz und Sprache, Archiv fur Rechis und M irthchaftsphilosophie, 1912-1913-6, qui constate que «les reproductions sont meilleures que les renvois. Non seulement le commandement de la loi devient plus clair, mais encore le rédacteur est forcé o trouver l'expression et empêche par là l’imprécisicn du texte » (p. 269).
oblige le législateur à établir de nombreuses dispositions ayant souvent d’étroits rapports entre elles.
Le besoin logique du Code nécessite de grouper ces formules suivant les idées générales prises comme base. Or, à côté des aspects des formules principalen:ent perçues par le législateur, il peut, et il arrive souvent, qu’elles en présentent de nombreux autres. Il appartient aux renvois de fixer ces aspects et d'indiquer à la pratique les rapports existants ; ils évitent ainsi des recherches inutiles et facilitent la clarté de la loi. Il en est de même lorsque les législateurs posent des règles générales et y renvoient par la suite dans les parties spéciales de la loi. Les renvois permettent ici encore d’établir les liens logiques existant entre les diverses parties de la loi ; ils évitent des répétitions multiples, des longueurs nuisibles, sans rendre plus lourd ou laisser des lacunes dans le texte de la loi.
Il importe d'ajouter immédiatement qu’une conception trop tranchante en cette matière nous paraît souvent impossible. En effet, si les renvois évitent souvent des longueurs, sans laisser des lacunes, il n’en est plus ainsi lorsqu'on en abuse. On risque alors d’atteindre des résultats nettement contraires ; loin de faciliter le travail de la pratique, les renvois le compliquent jusqu’à le rendre impossible ; ils alourdissent le sens des dispositions légales. Il en est ainsi, notamment, dans certaines législations civiles, que nous examinerons par la suite, où le désir de tout régler a fait apparaître de nombreux renvois à des degrés divers ; il en résulte pour le Code un caractère abstrait, lourd et même souvent inintelligible.
Les renvois sont destinés à établir les rapports logiques existant entre les différentes formules d’un Code : de là des dangers et souvent de véritables méprises. C’est ce que nous verrons bientôt. |
Tel est ce que nous avions à dire au sujet des renvois dans le Code : il résulte que l'abus en cette matière peut présenter de grands désavantages. La raison de leur emploi réside dans la force de la loi et dans l’économie
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de temps qui en résulte. Tout abus peut conduire à des résultats nettement contraires. C’est ce que nous verrons d’ailleurs en étudiant la question des renvois dans les Codes civils français, allemand, suisse.
Code civil français. — Le besoin de faire intervenir les renvois dans la rédaction d’un Code apparaît dès 1804 ; aussi, le législateur français pose-t-il dans ses dispositions un nombre de renvois à des matières placées sous d’autres titres (cas de l’article 1167). Il se distingue par Jà des législations qui devaient suivre et qui contiennent des renvois, même d'articles, dans le texte de la loi; on en fait ainsi une partie intégrante. Les abus sont ici plus à craindre, parce qu’ils risquent d’augmenter démesurément l’étendue de la loi.
Un système tel que le système français peut présenter certains dangers! : en renvoyant à un certain nombre de cas, le législateur peut avoir voulu donner à son indication une valeur limitative ou énonciative. Dans le doute, on comprend les nombreuses difficultés et controverses qui peuvent en résulter.
Le cas s’est présenté notamment à propos de l’action paulienne, où l’article 1167 renvoie à un certain nombre de dispositions ; or, on ne trouve pas parmi ces hypothèses celle de « l’option légale » à laquelle la jurisprudence veut appliquer notre action. Aussi, la doctrine ? demande-t-elle de supprimer les renvois qui font suite à l’article 1167, et de laisser aux interprètes du droit « le soin de dire, d’après les textes en vigueur en suivant les règles du droit commun, dans quelles hypothèses l’action peut ou saurait être intentée * » ; il
1. V. Gierke, Der Entwurf eines B. G. B., 1889, p. 67: O. Bähr; £cegen entwurf zu Entwurf eines B. G. B. fur das Deutsche Reich; Erste Lesung, Kritische Vierteljahreschrift, 30 Neue Folge. 11, 1888, p. 395.
2. V. note 3. L’insuffisance et les difficultés pouvant résulter des lacunes et des omissions dans les renvois avaient été déjà perçues par les auteurs anglais; aussi déclarent-ils expressément: « Reference to another clause of the same Bill by its number should if possible, be avoided » (Courtnay Ibert, op. cit., p. 248).
3. Piedelièvre, Rapport sur les travaux de la sous-commission, Commission des obligations et des preuves, sous-commission des obligations, Bull. Soc Et. lé; A917,;4p- "100:
en est de même pour l’article 1121 qui n’envoyait pas au contrat d'assurance. Cet article prouve aussi la nécessité pour le Code de renvoyer ces questions à la science et à la pratique qui seules peuvent évoluer avec les besoins de la vie.
Les dangers qui peuvent résulter des renvois consistent dans la compréhension insuffisante de la nature des différentes institutions. Il n'appartient sans doute pas au législateur de fixer la nature d’une institution ; son rôle est purement pratique et ni la science, ni la jurisprudence ne doivent se préoccuper des conceptions théoriques qui ont servi de base à sa réglementation.
Cela est certes vrai ; mais ces notions ont mis du temps pour s'affirmer ; de plus, toute codification est appelée à avoir, pendant un certain temps, quelque influence sur la science. Or, après avoir placé la cession de créance en matière de ventes, le législateur ne renvoie pas à la donation ; il en résulte nécessairement un manque de compréhension suffisante de cette institution.
Il ressort de ce qui vient d’être dit que les renvois en matière de Code civil français sont souvent insuffisants ou nuisibles. Il faut ajouter immédiatement qu’ils présentent le grand avantage d’aider la pratique dans ses recherches. Cela est d'autant plus intéressant à noter que le plan du Code n’est pas toujours très logique et qu’il y manque une partie générale.
Mais les renvois doivent être réduits au minimum ; si le législateur veut ici tout régler, les cas où il n’intervient pas donnent lieu à de grandes discussions et empéchent le développement normal de la loi. C’est ce que nous verrons pour le Code civil allemand.
Code civil allemand. — L'étude de ce Code nous offre un exemple intéressant des abus auxquels peut conduire l'emploi trop fréquent des renvois.
Tout en effaçant du projet définitif un grand nombre d’entre eux, le législateur allemand maintient en cette matière un système trop compliqué et souvent confus ;
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rompant avec le procédé employé par le Code civil français et avec celui de certaines législations devancières ?, le B. G. B. place les renvois dans la construction même de ses préceptes et en fait une partie intégrante de la loi.
Un tel système présente des dangers en ce qu’il risque non seulement d'augmenter l’étendue du Code, mais de conférer à ses préceptes un caractère lourd, confus et souvent abstrait. Le renvoi perd alors, avons-nous dit, toute raison d’être, puisqu'il n’arrive pas à économiser le temps de l'interprète et la force de la loi. C’est ce que nous nous proposons de voir maintenant.
Même après les suppressions intervenues, on a relevé souvent l’existence dans le B. G. B. des degrés successifs de renvois se rapportant les uns aux autres. Pour connaître, par exemple, « le droit des biens communs dans le régime de la communauté d’acquêts, sur les fruits des biens de la femme, on est renvoyé de l’art. 1580 à l'art. 1550, de là, à lart. 1383 et de là, à l’usufruit, donc aux art. 954-955, 1136-1138 ? » ; il en est de même de l’art. 1270 qui renvoie à l’art. 1188, pour que celui-ci renvoie à son tour à l’art. 878.
Ces exemples nous prouvent suffisamment, — et on pourrait en citer d’autres, — que le législateur allemand a voulu tout prévoir par un système complet de renvois. On a vu ici avec raison une influence décisive exercée par la science allemande sur les rédactions du Code : le désir de tout prévoir, de tout préciser, qui apparaît nettement tant dans le plan que dans les formules de la loi, s'affirme ici à nouveau : le législateur allemand a voulu indiquer ici, d’une façon nette et précise, les rapports logiques existant entre les différentes dispositions d’un Code ; de là, l'existence d’une partie générale, de là aussi le grand nombre de renvois qui transforment le Code en une « table de logarithme * ».
Or, on l’a déjà souvent dit ': le Code ne peut être un
Notamment le Code civil saxon. - Cité d’après Kohler, Technik der Gesetzgebung, op. cit, 96, p. 356. J. Kohler, op. cit., p. 356; Hermann Weck, op. cit., p. 54.
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traité de droit ; il ne peut et ne doit même pas prévoir l’ensemble des rapports juridiques. Le système des renvois multiples arrive à rompre l’unité de pensée qui doit régner dans la loi ; bien plus, il détruit la force des dispositions légales, en remplaçant les préceptes directs par des indications indirectes ; il alourdit par là les recherches et porte atteinte à la clarté de la loi.
Ce système paraît d'autant plus critiquable que le B. G. B. avait une partie générale ; cela aurait dû alléger le nombre des renvois par rapport aux législations qui n’en avaient pas, tel que le Code civil français. Loin de là, le législateur civil allemand en augmente le nombre dans une proportion géométrique. Cela s’explique par les conceptions toutes différentes qui ont servi de base aux deux législations ; aussi ne croyons-nous pas, avec le professeur Kohler, qu’un meilleur regroupement des matières dans la partie générale aurait conduit à diminuer le nombre des renvois’. Ce qu'il faut modifier dans le B. G. B. , c’est la conception même au sujet de la codification.
On comprend qu’un tel système puisse présenter des dangers ; il donne souvent lieu à des controverses pour les cas où les rapports des différentes dispositions paraissent trop visibles au légisiateur allemand pour qu’il les indique à nouveau. On peut se demander alors ce que le législateur a voulu par son abstention ; cela peut donner lieu, sous un régime complet de renvois, à des discussions et souvent même à des confusions. Aussi nous semble-t-il que toute révision d'avenir, en cette matière, doit consister à effacer un grand nombre de ces textes et à laisser la voie ouverte à la jurisprudence et à la science.
Et qu’on ne craigne pas que la brièveté de la loi en souffrira ; car le rôle de la loi n’est pas de tout prévoir ni de tout indiquer ; elle doit laisser une grande marge à la vie. C’est ce que nous verrons dans le Code civil suisse.
Kohler, op. cit, p
Code civil suisse. — Le rédacteur du Code civil suisse s’est rendu compte, mieux que ne l'avaient fait ses devanciers, des abus pouvant résulter de emploi excessif des renvois ; aussi a-t-il essayé d’y suppléer en donnant à ses dispositions un caractère indépendant, se suffisant à elles-mêmes.
Quant aux renvois eux-mêmes, le distingué rédacteur du Code civil suisse, le professeur Huber, déclare dans son « Exposé de motifs » qu’on a essayé d’en faire « autant que posible abstraction. » ; lorsque cela ne paraissait pas possible, « on y a pourvu, non par l’indication d’un numéro d’article, mais par une phrase claire, donnant le contenu du renvoi ». Un tel système n’a pas augmenté démesurément l’étendue du Code ; au contraire, ce qu’on critique et admire le plus, suivant les circonstances, dans le Code civil suisse, c’est justement sa concision.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet des renvois dans les différents Codes civils. Il résulte que ceux-ci présentent une grande utilité pratique, en ce qu’ils indiquent les rapports existant entre les différentes parties d’un Code et facilitent par là les recherches. Si cela est vrai, nous avons cependant reconnu que des abus sont souvent à craindre dans cette matière. On arrive alors à des résultats tout autres ; la clarté, la force de la loi pourraient alors être atteintes. De plus, ce procédé est souvent contraire à l’unité de pensée qui doit régner dans la loi’ et à la nécessité d’avoir des formules techniques indépendantes et se suffisant à elles-mêmes. Ce sont ces considérations nombreuses qui expliquent la tendance à diminuer les renvois dans les nouveaux projets ? et à donner la préférence aux renvois de fond, qui constituent une partie intégrante de la loi.
1. Huber, Exposé des motifs de l’avant-Projet du département fédéral”de Justice/etude-police Berne, 1901/0641 p.419;
2. Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit, 206, p. 420. | 3. I1 en est ainsi notamment dans le projet de Code civil honcrcis. V. Emeric Vadasz, Le projet de Coce civil honercie, Full. See, le. cer y 1928 p.379; nouveau projet de Cece civil r our la I crerie, Paris l'eJuristn
Zeitung, 1928, p. 1227.
244. Nous terminons ainsi avec notre étude sur les différentes parties de la loi. Nous avons vu, à cette occasion, quelle était la force obligatoire de la loi, et cela même, en dehors de ses dispositions proprement dites. Titre, notes marginales, renvois, tous contribuent au rôle de la formule légale, qui est d’assurer une meilleure réalisation et application du droit. Aussi, doivent-ils jouir de sa force obligatoire.
C. — Eléments matériels qui complètent la loi
245. L’insuffisance du texte dans l'interprétation de la loi a été souvent perçue par ceux qui sont appelés à en assurer l’application. La question de savoir quels étaient les éléments appelés à compléter cette insuffisance a varié suivant les époques ; alors que, pendant longtemps, les interprètes du Code civil déclaraient qu’il fallait rechercher la volonté du légis'ateur dans le texte même de la loi et, dans le cas seulement de son insuffisance, dans les matériaux rédigés à son occasion et appelés à le compléter, une nouvelle conception s’est imposée depuis quelques dizaines d’années en cette matière : la loi n’est plus seulement l’expression de la volonté du législateur, elle est le résultat des facteurs économiques, politiques, sociologiques, moraux ; elle est destinée à assurer leur application et à varier avec leur composante.
La « jussion » du législateur ne doit donc plus être seulement recherchée dans le texte de la loi et dans les travaux préparatoires ; cela au moins pour les faits non prévus par lui et qu’il ne pouvait prévoir.
Un grand nombre d’autres éléments, tels que les travaux de doctrine, de jurisprudence, qui ont influencé sur la rédaction de la loi, doivent être consultés. Bien plus, on considère le texte légal comme indépendant de la volonté du législateur et comme ayant une vie propre. Dès lors, son domaine d’interprétation s’élargit ; il ne se réduit plus seulement à la loi et aux travaux prépara-
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toires, mais s’étend à tous les phénomènes sociaux où juridiques existant à ce moment. La loi est considérée comme devant suffire à leur application ; lorsqu’elle n’y suffit pas, le texte doit être modifié. ;
Telle est l’évolution accomplie aujourd’hui. Elle nous a paru intéressante à rappeler pour bien comprendre le rôle des éléments matériels rédigés en même temps que la loi, tels que le commentaire, les travaux préparatoires, etc. Ceux-ci perdent de plus en plus le caractère d'éléments uniques destinés à compléter la loi et à assurer son interprétation, pour devenir un des moyens d’interprétation employés par la pratique.
Quoiqu’elle soit diminuée, leur valeur n’a cependant pas disparu ; ils continuent à présenter de l'intérêt. La seule question qui nous semble ne pouvoir plus se poser aujourd’hui, est celle de savoir si ces éléments peuvent faire partie de la loi et avoir son caractère obligatoire. C’est ce que nous nous proposons de démontrer maintenant d’une façon plus approfondie.
246. Le préambule indiquait, dans les lois anciennes et même dans certaines premières codifications *, le but de la loi, la raison supérieure poursuivie ; il arrivait ainsi à compléter la loi, à servir « de boussole pour les juges ? ». Il se rapprochait par là de l'exposé des motifs et des travaux préparatoires : il s’en distinguait cependant en ce qu’il faisait partie même de la loi et était destiné à formuler les principes supérieurs auxquels la législation devait se conformer.
Le préambule a complètement disparu des lois modernes ; certains auteurs anciens demandaient encore que « ce commentaire raisonné » soit introduit dans le texte ; il constituait « la boussole » destinée à éclairer « la route. dans toute son étendue » et à rendre les citoyens « juges des juges ».
1. Tel est le cas des tout premiers projets de Codes civils autrichiens CLEA EE NR
2. Bentham, Traité de législa ion civile et pénale, œuvre traduite par Dumont, 3° éd. Bruxelles, 1840, t. I, p. 250,
Bentham, op. cil
On conçoit facilement qu’une telle façon de voir ne soit plus possible aujourd’hui ; la loi apparaît de plus en plus comme étant de « règle pure », comme ne pouvant ni motiver ni raisonner ses décisions. Elle empiéterait autrement dans le domaine de la doctrine, ce qui ne peut être admis.
Si cette question ne se pose plus aujourd’hui’ ,on a encore soutenu, à la fin du siècle dernier, la nécessité du commentaire dans la loi.
247. La nécessité d’un commentaire dans la loi s’explique par la conscience, chez les auteurs qui l’ont soutenu, de l’insuffisance de la loi, de l'impossibilité pour elle de comprendre la totalité des phénomènes de la vie Juridique ; aussi, pour combler ses lacunes, pour indiquer « les considérations dont le législateur s’inspire en posant ses règles ? », « pour délimiter le but » de la loi et ses différentes parties, on demanda la rédaction d’un commentaire officiel. « Cette sorte d’explication authentique du texte législatif rendrait d’immenses services » : elle indiquerait le but, l’esprit de la loi et faciliterait par là le travail de l'interprète ; il faudrait pour cela qu’il fût voté par « le pouvoir législatif en même temps que le Code, faisant corps avec lui et ayant exactement la même force obligatoire * ».
Qu'est-ce à dire et la chose est-elle vraiment possible ? Nous tenons à déclarer, dès le commencement, que nous ne le croyons pas. L’erreur de base de cette conception est que l’auteur croit nécessaire que le législateur résolve toutes les controverses au moment de la rédaction de son œuvre ; en présence de l’insuffisance du texte légal, il demande à y suppléer par un commentaire“. Or,
1. Van Der Eycken, Méthode positive de l'interprétation juridique, p. 137.
2. Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, op. cil., 1896,
& 3. Roguin, op. cit, p. 119.
À, L'auteur insisté aussi sur l'idée, considérée aujourd’hui comme erronée que, « le législateut seul fait le droit et que sa volonté seule doit servir à l’interpréter » (Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, Recueil publié par la Faculté de droit de Lausanne, à l’occasion de
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nous avons suffisamment vu jusqu’à présent pour comprendre que cela n’est ni nécessaire ni même possible. Ce n’est pas possible, parce que la multiplicité des faits ne peut se résoudre en une formule : la mobilité de la vie donne lieu à bien trop de controverses, pour que le législateur s’y attache à les résoudre toutes. Un tel travail ne présenterait aucun intérêt, car, à peine terminé, il serait insuffisant pour répondre aux nouvelles modifications de la vie ; ce serait un travail à recommencement continuel. Or, nous avons vu les dangers qui peuvent résulter des révisions partielles intervenant trop souvent : la sécurité nécessaire à la vie juridique en souffrirait, Aussi le législateur doit-il se contenter de poser des règles générales et d'abandonner un grand pouvoir d’interprétation à la jurisprudence.
L'intérêt de connaître la volonté du législateur au moment de la rédaction de la loi est certes nécessaire ; mais elle n’est plus aujourd’hui suffisante. La loi apparaît de plus en plus comme un fait social: et non plus comme l'expression fidèle de la volonté du législateur. C’est ce que le professeur Roguin n’a pas toujours compris?; cest ce qu’on ne peut plus méconnaître aujourd’hui impunément. À côté des faits prévus par le législateur, apparaissent des faits imprévus par lui et qui cependant, doivent trouver un cadre dans la loi. Pour ces faits, le commentaire, quelque bonne que soit sa
l'Exposition nationale suisse, Genève, 1896, p. 81). Quant à la nécessité pour le législateur de résoudre la multiplicité des questions qui se posent au moment de la rédaction, v. p. 82-83.
1. « Un texte, conclusion tardive de toute une période de conflits, de tâtonnements et d’essais de réglementation en fait de ces conflits, n’est jamais qu’une satisfaction retardée, donnée au besoin social; ce texte, à peine formulé et imposé, se fixe en harmonie peut-être suffiesnte avec les rapports juridiques qui ont présidé à sa naissance, en désaccord croissant avec les rapports juridiques consécutifs. Point fixe dans un milieu mouvant, dans un milieu qui se différencie sans cesse, il a besoin pour s’y adapter d’être perpétuellement remis d'accord avec l’évolution sociale », P. Icambert, L'Evolution des études juridiques, La Science sociale, 1897, t. XXII p.104; v. aussi [hering, L’esprit du droit romain, t. IV, p. 132; Cuq, préface à la 1re éd. des Institutions juridiques des Romains, 1891; Picard, Le droit nouveau, introduction au Pandecte belge, 1907, p. 20 et s.; A. Alvarez Une nouvelle conception des études juridiques et de la codification du droit civil, Paris, 1904, p. 100, 199; 207, 209.
2. « La loi est l'expression de la volonté du législateur et elle doit être interprétée conformément à cette volonté » (Roguin, op. cit., p. 1IC).
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rédaction, ne peut suffire ; l’incertitude que le législateur a voulu écarter de l'interprétation de la loi, en rédigeant un commentaire, y réapparaîtrait nécessairement.
Ce sont ces nombreuses considérations, ajoutées à celles déjà examinées plus haut, qui rendent complètement impossible l’existence d’un commentaire officiel. Aussi, ce système n'a-t-il pas été suivi dans les codifications nouvelles ; seul, le Code civil argentin fait exception à la règle et contient les notes du codificateur à la suite de ses dispositions. Cette dernière application a donné lieu aux critiques les plus fondées' : on demande avec raison que les dispositions du législateur soient de « règle pure », et que les motifs soient exclus du Code.
Le commentaire ne doit donc pas faire partie du Code même. Il ne peut écarter toutes les lacunes et toutes les difficultés d'interprétation ; il ne peut avoir qu’un rôle purement indicatif ?. Ainsi limité, il présente de lPutilité pour la pratique, en ce qu’il exprime la volonté du législateur.
Quelle est cette utilité ? Comment s’affirme-t-elle ? C’est ce que nous verrons en parlant du rôle des travaux préparatoires.
248. Les travaux préparatoires. — Pour comprendre le rôle des travaux préparatoires, il faut se rappeler ce qui a été dit au commencement de cet ouvrage au sujet des différentes phases d'élaboration de la loi. Elle s’accomplit dans les bureaux ministériels, dans les commissions, au Conseil législatif ; elle se poursuit dans les bureaux du Parlement et en séance. Les travaux préparatoires seront donc l’ensemble des documents appelés à constater et à exprimer cette élaboration.
1. A. Colmo, op. cit., n° 82 p. 182 : après avoir constaté que « tous les codes modernes sont formés de règles pures, sens préambules, ni commentaires », l’auteur ajoute immédiatement : « Contrairement à l'usage consacré dans les Codes du monde entier, le Code argentin contient les notes du codificateur. À notre avis, ces notes n’ayant aucune force de loi, devraient être publiées à part »; v. ausei n° 84, p. 183. É
2. V. aussi Gény, La technique législative, op. cit., cui constate que « personne ne soutient plus l’utilité des commentaires officiels dans la loi » (p. 1027); Earl of Halsbury, The laws of England, 1907, t. 1, p, CCXV,
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Tel est l’exposé des motifs qui accompagne le projet et qui est rédigé par son auteur pour indiquer la documentation employée, les statistiques existantes, enfin le but poursuivi. ; tels sont les rapports et résumés indiquant les discussions intérvenues dans les commissions et bureaux, et les décisions prises ; tels sont enfin les comptes rendus des débats parlementaires, contenant les discussions et les discours prononcés en séance.
On comprend facilement que cet ensemble de documentation présente un intérêt informatif considérable ; il offre d’importants éléments d'interprétation de la volonté du législateur, puisque la loi n’est que l’aboutissement de l’ensemble de ces travaux. Bien plus, elle « présente forcément, sous une expression restreinte, la pensée juridique ; celle-ci a eu tout son développement dans les travaux préparatoires et peut s’y retrouver avec une abondance de considérations et de détails susceptibles d'éclairer sa nature véritable t ».
Aussi certains auteurs accordent pleine valeur à lintention du législateur telle qu’elle résulte de ces travaux ; ils invoquent, à l’appui de leurs affirmations, que la loi « n’est que l’expression officielle » de l’intention du législateur. Or, « rien n’empêche cette intention d'exister en dehors de son expression officielle, ni d’avoir d’autres expressions. Chacune de celles-ci possède sa valeur propre, indépendante de celle du texte. L’intention peut notamment résulter des travaux préparatoires? »; « cette volonté doit être admise, quand même elle n’aurait pas passé dans le texte ». Bien entendu, on ne ferait appel aux travaux préparatoires qu’en cas de lacunes ou d’obscurités dans la loi.
Certes, il y a beaucoup de vérité dans cette conception ; l’intention du législateur peut se manifester dans la loi d’une façon précise, impérative, ou m’exister qu’à état latent. Dans ce dernier cas, les travaux prépara-
Van ler Eycken, op. cit, p
2. Van Der Eycken, p. 142; Picard, Pandectes belges, t. VI, p. XXXIX, qui blâme cette façon de voir,
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toires ont une valeur propre ; ils s’imposent à l’interprète, mais dans la mesure seulement où ils sont d’accord avec lesprit de la loi ; on ne comprendrait pas, en effet, à quoi pourrait servir la loi écrite, si l'intention du législateur pouvait se manifester à son encontre dans les travaux préparatoires. Aussi croyons-nous que ni l'interprète ni la pratique ne doivent oublier que : quelque soit l’intérêt des travaux préparatoires, ils ne constituent pas « un texte législatif ? »
Si cela est vrai, il y a lieu de se demander maintenant quelle est la valeur de ces éléments dans l'interprétation d’un textes. On comprend facilement que, sous le système ancien où la volonté du législateur était l’unique source de la loi, les travaux préparatoires constituaient l'élément le plus important, presque unique, de cette interprétation ; aussi prirent-ils quelquefois un développement considérable “.
Il faut ajouter immédiatement qu’un tel système ne pouvait pas ne pas présenter des dangers : il retardait le travail de la doctrine, en l’obligeant à s’enfermer dans l'étude des textes et des travaux préparatoires. On retardait ainsi tout travail original et on arrivait à faire « de la science du droit une annexe de la théologie 5 » .
Cela était d'autant plus dangereux que, le plus souvent, les motifs qui forment la partie la plus importante des travaux préparatoires n’avaient pas été soumis à la délibération et au vote des commissions ; les discours et les discussions intervenues n'avaient pas exercé une
1. V. Jacquelin, Cours de droit administrati, 1927-1928, p. 320, 391.
2. Juliot de la Morandière, Notes parlementaires, Rev. trim. du Droit, 1907, p. 849.
3. V. quant à la valeur accordée anciennement aux travaux préparatoires et quant à la distinction de la conception ancienne avec la conception nouvelle, Alfred Martin, Observations sur les pouvoir: attribués au juce par le Code civil suisse, Genève, 1909. Mémoires publiés à l’occasion Cu Juhilé de l’Université, 1909, p. 10-11; v. aussi pour l'Allemagne, R#hr, op. cit. Archiv fur die Civilistische Praxis,t. 73, 18R8, p. B.
4. C’est ainsi que l'Exposé des motifs du 1er Projet du B. G. B. avait 19 tomes et 12.000 pages.
5. Larnaude, A propos du livre de Saleilles, Essai d'une 1l(orie géntrale de l’obligation d’après le Code civil allemand, Rev. critique de droit et de juris. LEONE pe 574
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influence décisive dans la rédaction du texte. Aussi, l'interprétation étroite de ces éléments risquait d’être la cause de grandes erreurs :.
Nous avons vu comment, à l’ancienne doctrine qui fondait toute interprétation sur la recherche de la volonté du législateur, s’est substituée une théorie nouvelle, plus scientifique, basée sur limportance sociologique de la législation ; désormais les lois ne doivent plus être interprétées conformément à la volonté, aux idées du législateur, mais d’une manière sociologique, comme « produit de toute une nation, dont le législateur est l’organe ? ». , |
Les travaux préparatoires ont perdu, par là, de leur autorité ; on les considère, de plus, comme n’émanant pas du pouvoir proprement législatif * ; la loi apparaît seule « comme la traduction de la pensée du législateur »; quant aux travaux préparatoires, ils ne peuvent servir que de simples indications de cette volonté. Même dans cette fonction, ils peuvent être suppléés par n'importe quel autre moyen.
De plus, ce rôle, ils ne peuvent l’exercer que pour les
1. Mallieux, L'exégèse des Codes, 1908, p. 16-17; professeur Dr Hôlde, In Erlangen, zum Allgemeinen Theil des Entwurfes eines Deutschen Gesetzbuch fur des Deutsche Reich. op. cit. : après avoir constaté le caractère non officiel des Motifs du premier projet, l’auteur ajoute : «ils auront probablement (vorausiehtlih) une importance égale pour l’application de la loi, que la loi elle-même; aussi une critique scientifique prendra en considtration, non seulement le texte de la loi, mais encore les motifs » (p. 325).
2. -Kohler, Lehrbuch. des B"G:°B., 1.1, p.124; v.aussi Saleilles, Les méthodes d'enseignement du droit et l'éducation intellectuelle @e la jeunesse, Rev. intern. de l'Enseign., 1902, t. 11. Tout en reconnaissant que le juge doit se laisser guider, dans l'interprétation de la loi, « par l’évolution des faits», l’auteur demande « de conserver l'harmonie d'ensemble du droit positif » (p. 322); Gény, La notion de droit positif au XIX® siècle, Rev. intern. de l'Enseign., t. XLI, 1501, p. 22-30; Cruet, La vie du droit ei l'impuissance des lois, 1908, p. 62; Morin, L’individualisme du Code civil, Rev. de métapkys. et de morale, sept. 1917, p. 518; A. Colmo, op. cit., n° 82; Saleilles, Iniroduction au droit civil allemand, 1904, p. 3; César-Pru, Méthodes d'interprétation du droit civil, Rev. gén., 104, p. 341.
3. Kohler, Lehrbuch des B. G. B. : l’auteur constate qu'il ne faut pas surestimer les travaux préparatoires d’une loi : « il dépend souvent d’un grand nombre de cas fortuits, si quelque chose a été ou n’a pas été ait. et ces manifestations parlementaires n’ont pas plus d'importance que chaque volonté concordante » (p. 131). V. aussi Décision du Reichgerist du 3 mai 1902, t. 51, p. 274 (cité d’après Kohler, op. cit., p. 131) qui déclare : « les motifs ne pourraient pas avoir une importance décisive | our l’interprétation de la loi puisqu'ils n’ont ni la destination, ni le pouvoir de déclarer la loi, étant donné qu’ils n’'émanent pas du pouvoir législatif »,
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faits prévus par le législateur ; pour ceux que le législateur ne pouvait prévoir, interpréter la loi ne signifie pas rechercher la volonté du législateur puisque celle-ci ne peut exister en principe, mais rechercher son application pratique. Aussi, le rôle des travaux préparatoires ne peut-il plus s’affirmer en ce cas.
Ils conservent néanmoins quelque importance. Cela, d’abord, pour les rapports et statistiques qui ont servi à la rédaction de la loi ; ils font connaître à la science l’origine et la raison profonde des dispositions, le développement de la pensée du législateur dans les différentes phases de l’élaboration de la loi ; ils lui permettent d'en mieux comprendre le sens ‘. En effet, toute loi doit être interprétée non seulement en fonction des situations présentes, mais de celles qui ont dominé lors de son éclosion ?,
Aussi croyons-nous que la rédaction des travaux préparatoires doit se faire dans les meilleures conditions possibles, afin de présenter des garanties plus amples de sérieux *, cela surtout pour l’exposé des motifs et les rapports qui accompagnent le texte de la loi. On arrivera ainsi à faciliter la compréhension du sens de la loi ; en effet, alors que le texte de loi est soumis aux discussions et au vote en séance, l’exposé des motifs ne l'est pas. Cela fait sa faiblesse et souvent... sa supériorité pratique : n’émanant pas de la volonté proprement dite du législateur, il n’a qu’une valeur privée indicative. Mais cette valeur est importante si la rédaction de l'exposé émane du rédacteur même de la loi ; n’étant pas soumis aux risques des modifications et altérations en séance, il nous indique, d’une façon souvent meilleure, la raison d’être et le sens du texte de la loi. Il importe
1. Aussi est-ce avec raison, croyons-nous, qu’on a vu dans les travaux préparatoires l’un des éléments de « l’apport d’un peuple à l’œuvre Fclitique et juridique ». (Larnaude, Zes sciences politiques et juridiques, P. 19).
2. V, même sens Saleilles, /nitroduction au droit civil allemand, p. 3; Meynial, La déclaration de volonté, Rev. trim. du droit privé, 190%, p. 546; Gény, Science et technique, t. 11], qui déclare que l'interprétation ce la loi «n’est possible qu'en fonction des intentions de son auteur » (p. 87).
3. V. même sens Laurent Lettre au ministre de la Justice, Projet de Code civil, p. 11; Speyer, La réforme de l'Etat en Belgique, p. S1.
cependant d’ajouter que ce sens n’est pas toujours d'accord avec celui de la loi ; cela, pour le cas où ce dernier a subi de grandes modifications dans la discussion.
Tout en reconnaissant la valeur indicative de l’exposé des motifs et des travaux préparatoires, il importe que l'interprète ne leur accorde pas un caractère absolu ; le sens peut souvent n'être pas d’accord avec celui du texte. Dans ce cas, c’est ce dernier qui l'emporte, car seul, il exprime la volonté réelle du législateur ; aussi, cette volonté doit-elle être clairement exposée afin de permettre à la loi de se suffire à elle-même ‘. Le caractère sociologique de la loi exige de l’interpréter à la lumière des travaux doctrinaires ou jurisprudentiels qui 04 influencé sa rédaction.
Les motifs du législateur ne doivent pas être compris dans la loi ; le texte légal commande, mais ne raisonne ni ne motive pas. Il acquiert à un moment donné une valeur indépendante de la pensée du législateur, qui seule lui permet d'évoluer et de s’adapter à la vie ?.
249. En résumé, nous avons vu que l’idéal en matière de technique législative consiste en ce que toute formule légale ait un caractère de « règle pure », de cadre s’affirmant et s'imposant à la vie. Nous avons vu que cet idéal n’était pas encore atteint et que, souvent, à côté de règles pures apparaissent d’autres dispositions, ayant un caractère plus ou moins développé, d’explication principiale, de raisonnement. Nous avons passé aux éléments de la loi autres que les dispositions légales proprement dites ; nous avons vu quelle était leur valeur pratique
1. Il faut constater le caractère défectueux de nos lois, s’affirmant à ce point de vue; « on refuse de préciser un texte, sous prétexte que l’explication s’en trouve dans les rapports, exposés des motifs et discussions, oubliant que cequi peut être dit dans le texte lui-même, vaut cent fois ce qu’on doit rechercher péniblement dans les travaux préliminaires » (Picard, Pandectes belges, t. VI, p. XXXIX); Bentham lui-même avait demandé que «le texte de la loi soit la mesure (the standard) de la loi », v. Earl of Halsbury, The laws of England, 1907 t. I, P. CCXV : aussi l’auteur demande t-il que la loi se suffise toujours à elle- même, sans qu’il soit besoin de faire intervenir dans le texte des explications, p. CCXVI; v. aussi Gény, Méthodes d'interprétation, t. I, p. 119; A. Colmo, ODACIT,, DORA
2. Mallieux, op. cit., p. 219: Titulesco, Essai sur une théorie générale
des droits éventuels, thèse Paris, 1907, p. V; Cuq, préface à la 1re édition des Znstitutlions juridiques des Romains, 1891.
et les dangers qu’ils pouvaient présenter. Nous avons conclu à la nécessité pour le légslateur de leur accorder le caractère obligatoire de la loi, puisqu'ils en font déjà partie.
Enfin, nous avons examiné les autres éléments matériels intervenant dans la loi et qui sont souvent appelés à la compléter. Tout en reconnaissant leur valeur indicative, nous avons essayé de montrer quels étaient les dangers qui résultaient de leur emploi abusif.
Aujourd’hui, plus que jamais, la mobilité de la vie demande que le texte légal ait une valeur indépendante, se suffisant à lui-même ; les motifs ne peuvent être inscrits dans la loi, de peur d’en retarder l’évolution. Car la loi est avant tout une règle pure faite pour la vie et destinée à la régir.
II. — Ton des formules légales et caractères qui leur son propres.
250. Il est sans doute très difficile de distinguer d’une façon précise, la nature proprement dite des caractères de la loi ; nous verrons, en effet, au commencement de cette section que la question du « ton » des dispositions légales, de leurs caractères supplétif ou impératif, se réfère à la nature de la loi ; ausssi, l’avons-nous placé en tête de nos développements à suivre.
Si nous avons cependant maintenu ce plan, c’est qu’il nous a semblé nécessaire pour faciliter notre exposé les problèmes traités en premier nous paraissent plus intimement liés à l’individualité même, à la composition des dispositions, que celles de notre deuxième section. Nous entrons ici plus intimement en matière de technique législative proprement dite.
Cette matière, nous l’avons déjà dit au commencement de notre ouvrage, est conditionnée et réglée par deux principes contraires : celui de la sécurité et de l’adaptahilité de la loi à la vie. Suivant que lun ou l’autre
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l'emportent, les problèmes que nous aurons à résoudre recevront des solutions différentes.
Or, le développement plus ou moins grand de ces principes est en fonction des institutions de fond dans lesquelles ils s'appliquent ; la matière du droit des choses, par exemple, demandera une réglementation plus précise, une description plus compréhensible que celle du droit de famille. Nous touchons ici, d’une façon plus intime, aux rapports profonds existant entre la forme et le fond et à l’impossibilité d'étudier les questions de technique législative sans avoir une vue d'ensemble sur les éléments matériels. Certes, la technique législative a ses règles propres, mais celles-ci sont influencées, déterminées souvent même par les différents éléments de fond qui interviennent dans la composition de la loi. Nous y avons souvent insisté, nous espérons pouvoir le démontrer d’une façon approfondie au cours de toute cette section.
Cela dit, il y a lieu d’examiner maintenant quels sont les caractères propres des dispositions légales. Nous nous proposons de les étudier en trois sous-sections successives.
Nous avons dit que le législateur commande, ordonne ; ses dispositions présentent donc un caractère impératif. Nous verrons, au cours de nos développements à suivre, que cette règle, qui s’appliquait d’abord d’une facon absolue, disparaît aujourd’hui presque complètement de nos Codes civils.
À côté des dispositions de la loi présentant un caractère de commandement apparaissent des règles supplétives appelées à remplacer en cas de besoin la volonté des parties et auxquelles celles-ci peuvent toujours déroger ; les règles impératives sont réduites souvent dans nos Codes à l’état d’exceptions. Le législateur semble intervenir en matière de Code civil pour suppléer à la volonté des parties et pour les aider dans leur tâche.
Nous verrons jusqu’à quel point cela est vrai et si des tendances nouvelles ne semblent pas se manifester. Il
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importe aussi de savoir si l’ancienne distinction entre les règles impératives et supplétives doit être maintenue, ou si, à cette distinction, il ne faut en ajouter d’autres. C’est ce que nous dirons au cours de notre première partie qui portera sur le caractère impératif ou supplétif de la loi.
Le caractère de positivité de la loi exige, avons-nous vu, d'assurer sun application à toutes les situations concrètes venant à se présenter dans la vie ; pour éviter les contestations que pourrait entraîner cette application, la loi devrait mêmie indiquer dans ses formules les éléments de fait auxquels elle s'applique. Cet idéal ne peut certes encore être atteint : la multiplicité des aspects de la vie est telle qu’on ne peut la saisir en son entier. Aussi suffit-il que le législateur se contente de fixer dans ses formules les principales situations concrètes de la vie. Leur caractère général en facilitera l’application à des situations secondaires non prévues par elles ; les formules conserveront ainsi de multiples rapports avec les diverses situations de la vie. Il en est tout autrement lorsque, partant des situations concrètes, le législateur en dégage ce qu’elles ont de commun, pour formuler ses règles abstraites. Quelle est la valeur de chacune de ces règles ? Quel est leur degré de compréhension ? C’est ce qué nous dirons dans une sous-section que nous leur consacrerons. |
Nous nous proposons enfin d'examiner, dans notre troisième partie, la question de savoir si le législateur doit régir dans ses formules des situations générales ou bien des cas particuliers. Cette question, qui semble se rapprocher de celle du caractère abstrait ou concret de la loi, s’en distingue cependant, en ce qu’une situation concrète peut présenter un caractère plus ou moins général ; aussi ne faut-il pas confondre concret et particulier : ce sont deux caractères distincts, comme nous le verrons par la suite.
_ Tel est l’objet de cette étude : 1° Supplétif ou impératif ; 2° concret ou abstrait ; 3° particulier ou général.
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Pour bien comprendre l’importance du caractère général des formules, nous aurions dû terminer cette soussection avec le rôle du juge dans la loi. La fonction que celui-ci est appelé à remplir nous a paru cependant d’une telle importance. pour la technique législative d'avenir, que nous nous proposons de lui consacrer une sous-section à la suite de celle-ci et du caractère général de la loi ; nous assurerons de la sorte une continuité suffisante, {out en facilitant l’exposé de notre sujet.
A. — Supplétif ou impératif.
251. Le Code civil est appelé à régir les rapports de la personne dans ses relations de famille et de société. Or, parmi cet ensemble de prescriptions, certaines sont destinées à organiser la vie sociale, à imposer à l'individu des règles rigides, fixes, sans que celui-ci puisse les modifier. Ce sont des règles nées et imposées dans l’intérêt supérieur de la collectivité. Tel est. ensemble des dispositions se référant à la capacité des parties, aux pouvoirs de la femme mariée, enfin à toutes les règles que nous avons placées sous le titre de « Facteurs politiques dans le Code ». 2
On les rencontre non seulement en matière de famille, de capacité, mais aussi et surtout en celle du droit des choses ; elles fixent souvent les formes et les délais dans lesquels la loi impose l’exécution d’un acte et dont elle empêche les modifications. On les appelle règles constructives', en ce qu’elles sont destinées à construire, à organiser la vie juridique ; on les désigne le plus souvent sous une forme absolue, impérative, en ce que le législateur conserve ici encore son rôle de commandement. Aussi, s’imposent-elles aux parties et au juge ni l’un ni l’autre ne peut les modifier ; car la loi les a
1. Il en est dè même pour la matière des contrats où les règles impératives constituent « les cadres nécessaires du contrat » (Truchy, Contrat de travail, Société d'Etudes législatives, séance du jeudi 13 décembre 1906, Bull, Soc, Et, lég., 1906, p. 442).
établies dans et en vue d’un intérêt supérieur de la vie :,
Le caractère rigide de ces règles demande des formes appropriées ; c’est ce que le législateur ancien a toujours compris. Il suffit de parcourir les Douze tables, par exemple, pour nous rendre pleinement compte de la forme absolue, impérative, qui leur est réservée. Cette forme conservait à la disposition légale son caractère de commandement, s'imposant à tous et n’admettant pas de modifications.
Certes, cela était facile dans un monde juridique restreint où la norme légale avait seulement pour but de défendre, de commander, ou d’organiser des sanctions ; le nombre de telles dispositions était sans doute limité, le caractère pénal prédominait. ; ce qu’elles perdaïient en adaptabilité, en facilité d'évolution, elles le gagnaient en sécurité. Or, c’est ce qui importait surtout en un monde juridique peu évolué où le domaine légal n’était pas du tout développé. Aussi, les dispositions légales s’exprimaient-elles toujours dans la forme impérative ; l’ordre du législateur conservait ainsi lautorité et la forme de l’ordre divin...
La forme impérative de la loi continue à être employée dans l’ancien droit ; la plupart des lois et des ordonnances de l’ancien droit français s’expriment sous cette forme. Cela s'explique ici encore par le faible développement du domaine de la loi, cela s'explique aussi par le besoin de sécurité qui domine encore cette époque. Le législateur romain prévoyait un certain nombre de cas, individuellement déterminés, et en organisait la sanction. Le législateur de l’ancien droit n'intervient aussi que pour des cas limités : ces dispositions ont encore trop souvent un caractère pénal et se réfèrent à la forme et aux délais des actes. On comprend que pour
1. On à qüelquéfois donné à ce terme uñ autre séns; of à vu dans lés règles constructives des lois qui « amétiagent les voiesde contraintes », Quant aux règles normatives, ellés se limiteraient à poser des « directives, des sources d'inspiration » pour le juge, V. Duguit. op. cit,
ces Cas, — que nous avons rangés dans la catégories des normes constructives, — le législateur emploie encore la forme impérative ; la loi apparaît comme un ordre qui doit s'imposer dans tous les cas.
Il faut ajouter encore, qu’à côté de la forme impérative légale, il s’était développé dans l’ancien droit, dans les travaux de doctrine et dans les coutumes, une forme nouvelle, appropriée, qui passa presque complètement dans nos Codes civils. C’est celle dont nous parlerons maintenant. Mais avant d’y passer, nous tenons à constater, après d’autres, que la forme purement prescriptive disparaît aujourd’hui souvent de nos Codes t.
252. À côté et en plus des normes constructives dont nous venons de parler, le Code contient un ensemble de règles destinées à diriger la vie juridique, à lui tracer des directions larges et en même temps assez précises pour lui assurer une sécurité suffisante dans son évolution. Elles n’organisent pas la vie, mais lui servent de normes d'évolution ; aussi les appelle-t-on souvent règles normatives pour les opposer aux règles constructives proprement dites. Elles se distinguent des autres par leur caractère moins absolu, plus élastique, plus adaptable ; elles sont plus difficiles à fixer que les premières. C’est ce qui en fait la force et quelquefois la faiblesse.
Quant au but poursuivi, ces règles ne tendent pas tant à ordonner ou à interpréter la volonté tacite des parties que de créer des directives, des systèmes permettant aux volontés individuelles d'atteindre des buts économiques déterminés ; elles suppléent à leur défaillance et règlent leurs rapports, à défaut de conventions contraires. Elles trouvent leur base et leur raison d’être dans le principe
1. V. Saleilles, Rev. intern. de l'Enseign., 1890, t. XIX, p. 139; Korkounov, Cours de Théorie générale du droit, 1914, p. 198; Endemann, Einfuhrung in das Studium des B. G. B., t. 1, qui, parlant des règles impératives établies par le B. G. B., ajoute : « Ces cas du B. G. B. ont ceci de commun que les règles arrêtées dans l’intérêt du salut publie, devront être respectées comme intangibles » (p. 35). V. même page, exemples de telles règles citées par l’auteur; v. aussi A. Colmo, op. cit., qui déclare que : «les préceptes réellement impératifs sont en géntral des prohibitions motivées par des intérêts d'ordre public » (p. 186, n° 93).
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de l’autonomie de la volonté qui régit l’ensemble de nos Codes. Or, comme ce principe est à la base de la totalité des institutions civiles, la catégorie des règles supplétives se trouvera disséminée dans l’ensemble du Code ; elle se trouve surtout affirmée en matière de conventions qui est le siège du principe de l'autonomie de la volonté.
On comprend donc l’importance qu’elles sont appelées à avoir dans nos Codes modernes. Désormais, le législateur ne se contente plus de défendre, d’ordonner ou d'organiser des sanctions ; il trace le système des conventions nouvelles, il fixe les lignes de l’activité juridique normale, tout en permettant aux parties d’y déroger. Ces directions doivent avoir des formes élastiques, souples, suffisamment compréhensibles pour la totalité des situations juridiques venant à se présenter ; elles peuvent être modifiées par les parties et par le juge. Il en est tout autrement des règles impératives qui exigent des formes précises, fixes, afin d’assurer la sécurité nécessaire à la vie.
Nous avons vu que la catégorie des règles supplétives était basée sur le principe de l’autonomie de la volonté. On a pu se demander, à cette occasion, si ces règles présentaient encore de l’utilité, s’il ne valait pas mieux les écarter et laisser libre cours à la volonté des parties.
Certes, le caractère impératif est le propre des dispositions législatives ; nous l’avons dit nous-même au commencement de notre chapitre. Mais il peut présenter des degrés divers, il peut même disparaître complètement en présence de la volonté contraire des parties. Cela n’enlève pas le caractère obligatoire de la règle pour toutes les hypothèses où la volonté contraire ne se manifeste pas. De plus, autonomie de la volonté, « cela ne veut pas dire que la loi doive se désintéresser de la direction juridique prise en quelque sorte par la volonté contractuelle ».. «.. c’est à la loi qu’il appartient de réglementer les divers mécanismes juridiques mis à la disposition des parties en vue de la réalisation des diffé-
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rents buts économiques qui correspondent aux différentes exigences de la vie ! ».
253. Ainsi donc, les règles supplétives conservent toujours de l’intérêt ; elles complètent la volonté des parties et elles la dirigent vers les buts économiques et sociaux ?. Il faut d’ailleurs ajouter que la catégorie des règles supplétives ne se présente jamais dans la vie à l’état isolé ; elle s’entremêle à chaque instant aux règles impératives.
Certes, le ton prescriptif a souvent disparu de nos Codes ; nous le verrons dans nos développements qui suivront. Mais, si le caractère impératif n’est pas dans la forme, dans le ton, il l’est souvent dans l’idée qui anime les prescriptions légales nouvelles ; le législateur intervient de plus en plus pour imposer des obligations aux parties et pour leur défendre d'y déroger ; au nom de principes d’ordre public il rétablit l’équilibre rompu ; il ne se contente plus de proposer aux parties des règles qu’elles puissent suivre ou non ; il va plus loin et formule des prescriptions impératives qui « constituent le cadre nécessaire du contrat ».
Il y a là une véritable transformation qui s’accomplit sous l’influence d’une législation sociale ; les dispositions impératives limitent de plus en plus le cadre des règles supplétives. Mais à côté, et parallèlement à cette tendance, un autre mouvement s'affirme : la loi devient de
1. Le juge peut les modifier pour les adapter d’après les nouveaux besoins. I] joue alors «le rôle d’arbitre »; v. Saleilles, Rev. intern. de l'Enseign., 1890, t. XIX, p. 140; Saleilles, Cession de dettes, Ann. du droit com., 1890, p. 40-41; v. aussi Cromé, System des Deuischen Burgerlichen Rechts, t. I, 1900, Tubingen. Après nous avoir cité un grand nombre d'exemples de règles supplétives élastiques, l’auteur ajoute : « dans tous ces cas, on n’ouvre pas la porte à une volonté arbitraire, subjective. La loi renonce dans l’intérêt d’une justice plus équitable à une règle fixe une fois pour toutes et laisse à l’intelligence objective du public le soin de la compléter » (p. 66).
2. Saleilles, De la déclaration de volonté, 1901, p. 196; v. aussi Gounot, op. cit., qui constate que le législateur édifie, pour chaque variété d’opérations que les besoins sociaux ont fait naître, un système plus ou moins volumineux de lois dites supplétives ou complétives, dont le but vrai n’est pas tant. d'interpréter dés volontés individuelles tacites, que de constituer pour les contrats à intervenir le milieu juridique le plus propice à la réalisation de la justice et à la satisfaction harmonieuve de chacun et de tous » (p. 350).
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plus en plus souple, élastique... C’est ce que nous verrons lorsque nous parlerons du caractère spécial ou général de la loi.
Il reste à nous demander maintenant si cette distinction entre les règles supplétives et impératives doit subsister, et dans le cas affirmatif, si elle doit être marquée par des formules spéciales. Enfin, si, à cette division, il ne faudrait pas en ajouter d’autres et distinguer, avec certains auteurs, — dans les formules supplétives, — deux ordres de dispositions : les règles interprétatives et déclaratives :.
Quant à la question de savoir si la distinction entre les deux règles doit être maintenue, nous croyons avoir suffisamment démontré, — pour y revenir, — qu’elle correspond à la nature même des prescriptions légales. Parmi celles-ci, il y en a qui organisent la vie civile, qui posent les bases même de l’ordre juridique spécial à chaque civilisation ; aussi ne peut-on les modifier sans porter atteinte à l’ordre public et aux bonnes mœurs. D’autres facilitent les accords des parties en créant un système de règles destinées à régir les conventions, à moins de clauses contraires. La rapidité dans la conclusion des affaires rend, en effet, souvent impossible que les parties puissent prévoir à l’avance la totalité des effets de leurs actes ; il faut alors que le législateur intervienne pour suppléer à leur insuffisance. C’est le domaine propre et principal des règles supplétives ?.
1. V. Gounot, Le principe de l’aulonomie de la volonté en droit privé, thèse, Dijon, 1912, p. 91; v. Picard, Les constantes du droit, p. 30, note 1, une nouvelle division des lois en : impératives, attributives, explicatives, interprétatives; Lucien Brune, Le rôle du juge en droit civil suisse, thèse Grenoble, 1920, p. 97; Colmo, op. cit., qui distingue aussi les dispositions purement supplétives, en interprétatives et déclaratives, c’est-à-dire réglementaires. Et l’auteur nous déclare que : « ces deuxièmes abondent dans le Code. Elles correspondent en principe à des préceptes génériques : personnes, choses, faits juridiques, obligations » (p. 197, n° 94); v. aussi R. Saleilles, Introduction au droit civil allemand, 1904, qui distingue les dispositions supplétives en disposites, et interprétatives (p. 50).
2. V. cependant Gounot, op. cit., qui constate que « le législateur n’a plus, en la volonté privée, la confiance d’antan. Il nous le prouve par l’insistance qu’il met à réglementer plus étroitement les principales conventions. Depuis un quart de siècle, les dispositions impératives ou d’ordre public. se sont multipliées dans des proportions étonnantes; la formule « toute
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Il faut d’ailleurs ajouter que le législateur ne doit consacrer, en cette matière, que les règles entrées dans la pratique et l’usage commun des parties ; ce n’est qu’ainsi que celles-ci pourront obtenir la sécurité nécessaire.
Il nous semble que le législateur doit continuer à poser les règles impératives et supplétives, cela au moins pour les cas plus importants. Il facilite ainsi le travail de la pratique, tout en lui accordant une sécurité suffisante. Si cela est vrai, il faut cependant ajouter que tout excès en cette matière peut présenter de grands dangers.
Certes, c’est au législateur qu’il appartient d’indiquer le « permis » et le « prohibé » ; mais en augmentant les règles impératives, il diminue la sphère de liberté et d'action de l’individu. Or, nous l’avons souvent dit, on ne peut concevoir le droit sans l’action et sans la liberté individuelle qu’elle suppose. Cette restriction doit se faire par l'emploi de formules larges, souples et cependant suffisamment précises pour conférer aux parties la sécurité nécessaire. Faut-il des formules spéciales par leur ton et leur construction ? Nous le verrons bientôt dans l’étude que nous entreprendrons au sujet des différentes codifications.
Nous tenons à dire dès maintenant que des distinctions trop précises risquent de paraître insuffisantes ; la vie se modifie trop souvent pour pouvoir y être contenue ; de plus, où finit le système et où commence le cadre des conventions légales ? On voit les difficultés qui peuvent en résulter. Ce sont elles qui expliquent pour beaucoup les nombreuses discussions doctrinales qui existent lorsqu'il s’agit de préciser le domaine respectif des règles supplétives et des règles impératives.
Nous nous proposons maintenant d’étudier le ton des règles supplétives et impératives dans le Code civil français, Code civil allemand, Code civil suisse.
stipulation contraire est nulle » où « nonobstant toute clause contraire », est devenue comme l’«inévitable refrain de toutes les lois nouvelles»(p. 434); notamment en matière de travail, p. 435, note 1; v. aussi pour l’intervention du législateur par voie de règles impératives dans la matière des obligations du Code civil français, Gounot, op. cit., p. 387.
254. Code civil français. — La question de savoir si le Code civil français a consacré la distinction entre les règles ci-dessus donne lieu à de grandes difficultés. On :a soutenu en effet, pendant longtenps, en doctrine, que le législateur avait connu et appliqué la distinction ; aussi, pour savoir si on se trouvait en présence d’un texte supplétif ou impératif, il fallait tenir compte de la forme employée par le législateur.
Certains auteurs distinguaient même entre les lois prohibitives et impératives. Les premières se référaient toujours à des questions d’ordre public ; elles impliquaient « qu’un intérêt général et supérieur est en cause, comme c’est le cas pour les articles 144 & 217 ». Quant aux dispositions impératives, elles ne seraient d’ordre public que dans certains cas, « lorsque les textes, sous la forme > d’un commandant, contiennent une véritable prohibi- » tion », ainsi qu’on le voit dans les articles 991 et 1101 ; hors de là, elles ne seraient que comminatoires et les parties pourraient y déroger librement: ».
Cette ancienne théorie est aujourd’hui complètement abandonné ? ; rien ne prouve, en effet, dans l’étude des textes, que le législateur ait voulu l’appliquer d’une façon suivie, et établir une distinction entre les dispositions prohibitives et les règles impératives.
Quant à la division du Code entre les prescriptions supplétives et impératives, il y a dans les travaux préparatoires un texte très cité ® ; il prouve que le Conseil d'Etat avait demandé l'emploi « du futur » dans tous les textes appelés à ordonner ou à défendre. La raison indiquée est que les lois anciennes employaient en cette matière l’impératif. « Or, nous dit le rapport, en français le futur remplace l’impératif et convient par conséquent à la rédaction des lois qui sont faites pour ordonner ou
1. Charles Beudant, Trailé de droit civil français, Introduction, t.
p:28%eLis- 2. V. Bibliographie citée par Charles Beudant, op. cit., p. 130. 3. Andrieux, Rapport présenté à l’Assemblée générale de Rédaction,
Fenet, t. IV, p. 52.
pour défendre !, » « Quant aux autres textes, ajoute-t-il, on y emploiera le présent. »
Ce texte prouve d’une façon précise que la nécessité de l’emploi d’une formule spéciale pour les articles qui contenaient des ordres ou des défenses a été perçue par le législateur français. Nous ne croyons pas cependant qu’il ait essayé de l’appliquer d’une façon continue. Certes, l’article 6, C. C. déclare annulables toutes les conventions contraires à l’ordre public et aux bonnes mœurs ; mais les textes où le Code fait application de ce principe ne sont pas nombreux ?. De plus, si nous trouvons employé le futur d’une façon suivie dans la matière des donations et substitutions, — lorsque le Code se réfère aux formes et à la validité de ces actes, — il n’en est plus ainsi pour les articles 215 et suivants, sur les pouvoirs de la femme mariée, qui constituent incontestablement des règles impératives.
Il en résulte que nous ne trouvons pas dans le Code un système affirmé et appliqué d’une façon précise en cette matière ; l'emploi du futur pour les règles prohibi-’ tives en matière de donations s'explique sans doute par des raisons traditionnelles spéciales *.
Mais si cette distinction n’existe pas dans la forme, il n’en est pas de même quant au fond ; l’idée de dispositions impératives s’opposant aux prescriptions supplétives s'affirme dans le Code. En écrivant l’article 6 et ses applications d’une part, l’article 1134 d’autre part, le législateur civil a nécessairement voulu la consacrer Il ne l’a pas fait lui-même d’une façon précise et suivie, parce qu’il s’est rendu compte que la notion d’ordre public et de bonnes mœurs était une notion changeante, évoluant suivant l’appréciation du moment ; aussi, tout
V. op. cit
2. V. Morin, L'individualisme du Code civil, Revue de métaphysique et de morale, septembre 1917. L'auteur constate que «les lois impératives sont très rares dans le Code de 1804; la plupart des dispositions légales sont purement supplétives de la volonté des parties » (p. 526); v. aussi Ray, op. cit. p. 266-267. A :
3. Le codificateur de 1804 s'est contenté souvent de reproduire ici le texte des ordonnances de 1731, 1735, 1747 qui employaient cette forme.
en posant certains principes, tout en indiquant les principales applications, le Code civil français n’a pas distingué, par des formules spéciales, les dispositions impératives des autres. Cela a présenté le grand avantage de laisser liberté entière à la doctrine pour construire une théorie des actes impératifs plus conforme et plus appropriée aux différentes époques de la vie.
Un tel système peut sans doute présenter des dangers, donner lieu à des discussions souvent insolubles * ; il présente le grand avantage pratique d’avoir permis au Code de subsister pendant un siècle, tout en s’adaptant aux besoins moraux de l’heure.
255. Code civil allemand. — A l'exemple du Code civil français, le B. G. B. confère pleine liberté aux parties pour contracter, tester ou rédiger leurs conventions matrimoniales. Ce qui l'emporte ici encore, ce sont les règles supplétives. Le législateur se contente d’établir des règles pour le cas de défaillance des parties, tout en leur permettant d’en déroger par conventions contraires. Il s’en différencie cependant par les nombreuses formules spéciales qu’il emploie à ce sujet.
Aussi la doctrine allemande distingue-t-elle deux sortes de règles supplétives : elles interviennent, dit-elle ?, « d’abord comme une partie de l’ordre civil » ; c’est le cas des systèmes légaux établis par le législateur en matière de successions, régimes matrimoniaux, etc. ; dans ce cas, « cet ordre doit être en vigueur comme ordre. simplement légal ». Les parties peuvent y déroger dans la mesure prévue par la loi.
Elles interviennent aussi pour compléter la volonté
1. V. Gounot, op. cit., qui, parlant de la distinction des lois, en supplétives et impératives, constate : « nous n'ignorons pas que nous touchons à l’une des questions les plus confuses et les plus désespéremment obscures de tout notre droit, vrai cauchemar pour les juristes ». Et l’auteur ajoute qu’on n’est d'accord « ni sur le sens précis, ni sur la terminologie » (p. 91 et note 2); v. quant aux difficultés de distinguer les dispositions impératives et dispositions supplétives, dans le contrat d’assurances, Lyon-Caen, Déclarations à la Société d'Etudes législatives, Bull. Soc. Et. lég., 1906, séance du jeudi 6 juillet 1905, p. 41.
V. notamment Endemann, op. cit., t. I, p
des parties : c’est le cas des différentes conventions ou actes juridiques existant dans la loi. La valeur des règles supplétives n’est plus dans le texte légal, mais dans la volonté présumée des parties. Sans nous arrêter à ces distinctions subtiles, nous tenons à relever seulement que le B. G. B. emploie des formules spéciales pour désigner la nature supplétive, — ou déclarative, — de ses règles! ; ces formules sont d’ailleurs suffisamment nombreuses, ce qui donne lieu, comme nous le verrons bientôt, à des difficultés ?.
La tendance d’indiquer la nature des dispositions par des formules spéciales apparaît aussi lorsqu'il s’agit de prescriptions impératives ; les auteurs allemands sont d'accord pour reconnaître que le terme employé dans ce cas est le verbe « muss », « kann »*; la force de ces termes indique la valeur absolue des dispositions. Celles-ci n’interviennent que pour des raisons d’ordre public, d’organisation et de protection juridiques ; l'atteinte portée à la liberté individuelle par le législateur présente, en effet, des dangers suffisants pour être admise trop facilement.
Tel est le système consacré par le législateur allemand en la matière qui nous occupe ; il admet la distinction entre les règles impératives et supplétives ; il l’exprime par des formules appropriées * ; le ton des règles impé-
1. V. quant aux formules employées pour indiquer les règles supplétives, Endemann, op. cit., p. 35 : l’auteur constate qu’il est très difficile de limiter d’une façon précise le domaine des règles supplétives des autres, v. p. 36; Cromé, op. cit., p. 66.
2. Pour exprimer de telles règles, le Code civil allemand n’emploie pas la forme impérative, mais la forme indicative, Hermann Weck, op. cit., p. 28.
3. Le Code civil allemand emploie le verbe « muss », « kann » pour indiquer la forme impérative, absolue de ses dispositions, le verbe « soll » pour la forme supplétive. Cette tendance se mañifeste dans le premier projet; aussi ne comprenons-nous pas qu’on ait pu affirmer que « le projet s’abstient régulièrement de désigner expressément le caractère des règles juridiques (impératives, supplétives) en laissant ce soin à l'interprétation ». On admet néanmoins qu’il en est autrement pour le cas où « l’équivocité ou l’importance d’un cas demandent une précision », Motive zu dum Entwurfe eines B. G. B. fur das Deuische Reich, Band 1, Allgemeiner Theil, 1888, Verlag fon J. Guttentag, p. 17.
4. V. quant à la forme habituellement employée pour désigner les règles supplétives, Saleilles, La déclaration de volonté, 1901, p. 199.
ratives marque souvent leur caractère absolu.
Une étude plus approfondie suffit à nous prouver que ce système est peu précis et donne souvent lieu à des contradictions. Le manque de précision résulte du grand nombre de formules employées par le législateur ; le B. G. B., a-t-on déclaré avec raison, « n’est pas sorti d’un véritable conglomérat de moyens d'expressions techniques et n’est pas parvenu à une expression claire au sujet des dispositions supplétives et impératives !, Aussi les auteurs ne sont-ils pas toujours d’accord au sujet des limites à établir entre les règles supplétives et les autres. L'expérience faite par le législateur allemand prouve suffisamment que le législateur ne peut établir d’une façon précise, par le moyen du ton employé, la distinction entre les règles supplétives et les autres. Il faut, et il suffit, croyons-nous, qu’il se contente de poser des règles suffisamment larges pour défendre les atteintes portées à l’ordre public dans le sens le plus général.
Quant aux cas particuliers où le législateur veut édicter une règle impérative, il faut qu’il le dise d’une façon expresse, et cela, non seulement par le ton employé, mais par la rédaction même de sa formule. L’emploi d’un terme spécial, tel que le fait le B. G. B., peut présenter des dangers en cas de lacunes ; il donne alors lieu à des discussions.
256. Code civil suisse. — Le législateur suisse s’est rendu compte de l’impossibilité qu’il y avait à marquer une distinction entre les règles impératives et les autres « par le choix entre diverses formules plus où moins synonimiques, par exemple entre le verbe auxiliaire « doit » et le verbe au futur? » ; aussi y renonce-t-il expressément dans son « Exposé de motifs ». La raison invoquée par lui nous paraît des plus plausibles : « il ne serait guère avantageux que le législateur enlevât, sur
1. Kohler, Technik der Gesetzgebung, Archiv für die Civilistische
Praxis, 1896, p. 368.
Hüber, Exposé des motifs, t. I, p
ses
ce point, toute liberté d'interprétation à la jurisprudence : ». En effet, les idées peuvent varier quant à la nature absolue ou restrictive du texte, quant à la valeur morale des différentes dispositions. « Ce serait une erreur que de rédiger la loi de telle sorte qu’il fût impossible aux tribunaux de suivre l’évolution des idées sans révision du texte légal ?. »
Il faut reconnaître que cette façon de penser du législateur suisse présente un avantage pratique considérable. Nous tenons cependant à ajouter immédiatement qu’il peut souvent donner lieu à des dangers ; ils résultent de l'insécurité de la pratique. Nonobstant cette considération, le Code civil suisse de 1907 et le C. O. S. ont écarté toutes distinctions entre ces deux sortes de règles ; bien plus, le législateur suisse a effacé du projet déSnitif tout essai fait en ce sens précédemment “. Il arrive ainsi à accorder de très larges pouvoirs au juge pour l’appréciation du caractère absolu ou relatif des règles.
Il faut cependant ajouter que, dans bien des cas, le législateur suisse établit des dispositions « sauf convernition contraire‘ » ; le caractère supplétif de ces règles est indubitable.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du Code civil suisse. Il abandonne toute distinction préalable quant au ton entre les règles supplétives et impératives, et accorde ici pleine confiance à la jurisprudence.
256 bis. Il résulte, de tout ce qui vient d’être dit, l'impossibilité de fixer en cette matière des règles trop précises ; nous croyons cependant qu’il appartient au législateur de fixer, lors de la rédaction de la loi, la limite des règles constructives. Il le fera, non pas tant par l’emploi d’un terme approprié que par la rédaction
Îl. Hüber, op. cit., p. 14.
2. Hüber, op. cit. : l’auteur ajoute cependant : « lorsque le législateur entend conférer à une disposition une valeur impérative abeolue, i] doit le ue ne le dit pas, la question sera résolue selon l’esprit de l’époque » P. .
3. [Il en est ainsi notamment pour le caractère imptratif eccorcé £ux effets personnels du mariage, Hüber, op. cit., t. T, p. 140.
ce V. nombreux exemples d'articles cités par Lucien Brun, op. cit. p:297:
précise de la formule qui s'y référera. Il évitera ainsi qu’elle soit tournée trop facilement ; en effet, les règles qui restent à la base de l’organisation du droit civil, — telles que la liberté, la capacité civile, etc., — ne peuvent être l’objet de changements trop fréquents. Quant aux autres règles qui sont subordonnées à l’appréciation changeante du moment, tel que cela arrive pour les notions de « bonnes mœurs » et d’ « ordre public », nous demandons que le législateur pose des règles suffisamment générales pour leur permettre de suffire aux besoins de la vie.
Nous terminons ainsi avec Ce que nous avions à dire au sujet du ton des dispositions légales. Nous avons vu que cette distinction est fondée sur la nature des règles et non seulement sur leur application : ; aussi les avonsnous placées en tête de notre section portant sur les caractères des dispositions légales, comme suite de nos développements précédents.
B. = Concret ou abstrait ?
257. L'étude du caractère concret ou abstrait de la loi présente un intérêt indubitable pour notre matière ; de sa bonne solution dépendra pour beaucoup la valeur du travail entrepris.
I semblerait, après tout ce qui a été dit au sujet de la nature des dispositions légales, que cette question ne peut même plus se poser ; nous avons vu, en effet, que la fonction des lois est, avant tout, essentiellement pratique. Or, pour pouvoir y suffire, elle a besoin d’exclure toute abstraction qui tendrait à l’éloigner de la réalité.
Si cela est vrai, si le législateur doit conserver à ses formules un caractère nettement concret, les difficultés
1. V. en sens contraire, Professeur D' Gmür, Kommenlar zum Schweiz- Zivilgesetzbuch, Band 1, Bern, 1913, p. 22. Aueei les auteurs demancertils que la loi indique d’une facon expresse les règles impératives qu’elle fixe; v. en dehors du texte de Hüber déjà cité, Poguin, Observations sur la codification des lois civiles, op. cit., p. 125.
apparaissent lorsqu'il s’agit de fixer la façon dont se fera cette rédaction : d’un côté, le caractère de positivité de la loi semble exiger que cette rédaction prévoit le maximum de situations concrètes ; de l’autre, l'impossibilité de les prévoir toutes conduit nécessairement à une certaine généralisation, à des termes communs, et par là même, à l’abstraction. Aussi le problème paraît, à première vue, insoluble. Pour le résoudre, nous nous proposons d’étudier l’importance des caractères concret et abstrait dans la loi, leurs avantages et défauts réciproques. Nous finirons enfin cette étude en parlant du caractère propre aux formules des différents codes et de la façon de concilier, dans la rédaction de la loi, ces deux extrêmes.
258. La nature positive de la loi exige, avons-nous vu, que le législateur confère à ses formules un caractère essentiellement pratique ; il doit écarter des notions trop absolues qui rendraient les lois étrangères à la vie et leur conférerait un caractère tout doctrinal.
La nécessité du caractère concret dans la loi a éte depuis toujours ressentie. On a souvent noté avec raison : que toutes les législations primitives se référaient à des cas concrets de la vie. Elles formaient, à ce point de vue, de véritables compléments à la coutume, forme juridique essentiellement concrète et positive. II en est ainsi notamment dans le droit romain, non seulement pour la loi des Douze tables, — où le législateur ne sanctionnait, en matière d°’ « injures » par exemple, que des situations de fait précises, concrètes, — mais même pour les législations apparaissant à un moment juridique avancé, telles que la loi Aquilia.
I y a là un fait certain, apparaissant non seulement à Rome?, et qui s’explique par l’absence chez le légis-
1. V. Thering, Esprit du droit romain, t. III, 46, p. 63; Meynial, La déclaration de volonté, Rev. trim. du droit privé, 1902, p. 547; v. aussi Korkounov, op. cil., qui constate que les premières lois n'étaient que « des mœurs enregistrées » (p. 101). Quant à la forme concrète des lois, chez les peuples primitifs, v. p. 196.
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lateur primitif de la puissance de généralisation. Le pouvoir de comprendre et de déduire ce qu’il y a de commun dans la multitude des situations concrètes, suppose un esprit juridique plus développé, plus habitué à l’abstraction.
259. Cet esprit apparaît nécessairement à une certaine étape de la vie juridique ; en effet, la loi ne peut étendre son domaine d'application que par le pouvoir qu’elle a de généraliser certaines situations de fait'; mais en les généralisant, elle risque de devenir incompréhensible, de perdre son caractère populaire et pratique.
Il y a là une véritable contradiction que nous nous proposons de résoudre par la suite. Nous constatons pour le moment que la coutume se forme à propos de situations de fait ; elle les cristallise et les sanctionne. La loi commence par compléter, par perfectionner la coutume, puis, elle synthétise et tend à l’abstraction. Il faut cependant rappeler immédiatement que cette tendance est contrecarrée par des tendances et des besoins contraires qui en empêchent le développement. Tel est le processus suivi par le développement de la vie juridique. Ce qui a facilité cette tendance à l’abstraction dans la loi,-ce qui la même souvent créée, c’est la façon d’agir des jurisconsultes romains. Esprits analytiques autant que synthétiques, ils ont imprimé à la science du droit romain d’abord, puis à celle du monde entier, leur façon de concevoir et de travailler dans le droit?. C’est un fait commun de rappeler que plus cette influence s’est exercée dans les diverses législations, plus affirmé apparaît le caractère abstrait et synthétique de celles-ci ; il en est ainsi notamment en Allemagne où l'influence de la pratique journalière semble avoir été complètement
1. V. sur les avantages de l’abstraction dans l’évolution de la loi, Korkounov, op. cit., p. 196; P. Regnaud, L'origine des idées, p. 247.
2. Aussi la matière des obligations des Codes civils modernes, qui a une origine romaine, « constitue une partie presque essentiellement théorique et abstraite » (Saleilles, Communication sur la théorie générale du Code civil allemand, Bull. Soc. lég. comp., t. XVIII, 1888, p. 166).
exclue du droit comnun germanique ; aussi, le caractère abstrait du B. G. B. a-t-il été souvent relevé.
En s'imposant dans la loi, cet esprit peut présenter de grands dangers. L’abstraction, la synthèse, sont des formes logiques de l’esprit ; elles se comprennent dans la science du droit des interprètes parce qu’elles permettent l’établissement de théories nouvelles et relient ainsi les faits nouveaux au droit ancien. Les changements incessants qui y interviennent, et le caractère nécessairement pratique de ces théories rend ici illusoire la crainte de catégories trop étanches et essentiellement distinctes de la vie.
Il m'en est plus ainsi dans la loi : l'esprit abstrait est ici toujours insuffisant ; il rend la loi incompréhensible et arrive à détruire son caractère pratique qui en est la raison même. C’est ce que nous nous proposons de démontrer maintenant.
260. L’insuffisance de l’abstraction dans la loi a été depuis toujours relevée. En effet, quelle que soit la facilité de généraliser de notre esprit, on peut toujours concevoir des cadres plus larges que ceux qu’il établit.
Cette insuffisance apparaît encore à un autre point de vue. Nous ayons vu, en effet, que l’abstraction consiste, pour le législateur, de partir de situations concrètes pour en déduire, par les moyens de l’analyse et de la synthèse, ce qu’elles ont de commun. Or, quelque grand que soit le matériel dont il dispose, le législateur ne pourra prévoir, pour chaque cas, les situations innombrables, touiours nouvelles de la vie ; il ne pourra trouver une formule qui soit suffisamment large pour couvrir toutes les situations concrètes similaires.
Il résulte de ce qui vient d’être dit que, quel que soit le pouvoir d’abstraction du législateur, il n’est jamais sûr de pouvoir comprendre sous ses formules la totalité des situations concrètes de la vie ; sa compréhensibilité a des limites. On ne peut en effet établir, en matière de sciences sociales, une formule mathématique s’appli-
quant nécessairement à toutes les situations de fait venant à se produire ; la mobilité des actions humaines rend de telles prévisions impossibles.
Même abstraite, la loi n’arrive pas à étendre démesurément son domaine d’application ; son pouvoir de définir est certes beaucoup plus large que celui de la norme concrète, mais elle n’arrive pas toujours à recouvrir tous les cas homogènes auxquels elle se réfère. En effet, à côté des points communs, ceux-ci présentent souvent de nombreuses dissemblances. La mobilité de la vie rend très difficile, sinon impossible, l'apparition de cas multiples, complètement homogènes.
261. Ce qui caractérise la forme abstraite, ce qui motive son exclusion des Codes, c’est l’incompréhension des notions auxquelles elle s'applique. Nous verrons, lorsque nous parlerons du langage, la supériorité du langage populaire au point de vue de sa compréhension. Or, nous l'avons souvent dit : pour pouvoir s'appliquer, une loi doit être facilement comprise par tous ceux qu’elle est appelée à régir. Cela seul lui permet de subsister pendant longtemps, tout en conservant une valeur suffisante.
On comprend qu’il en soit tout autrement pour les notions abstraites, théoriques ; les termes scientifiques qu’elles emploient sont incompréhensibles au vulgaire et souvent même à la pratique judiciaire’. Faites par et pour les juristes, de telles lois n'arrivent pas à dépasser ce cercle restreint, Quelle que soit leur valeur logique, elles ne s'imposent pas à la pratique ; il en résulte une profonde incertitude pour la vie juridique, puisque personne ne connaît suffisamment son droit à l'avance et la facon de le sanctionner. Appliquées d’une facon continue et suivie, elles peuvent conduire à une époque semblable aux temps anciens où la connaissance de la loi était réservée à une classe limitée, privilégiée, de gens.
1. « La compréhension des préceptes légaux est en rapport inverse avec leur caractère abstrait », Planck, Zur Kritik des Entwurfes eines B. G. B. für das Deutsche Reich, Archiv für die Civilistische Praxis, (75889 p.495
Aussi comprend-on les dangers qui peuvent en résulter lorsque ce caractère abstrait s'affirme en matière de codification civile ; loin de conduire à l’unité politique et juridique entre les différentes parties d’une même nation, un tel Code pousse à leur dissociation.
Il faut ajouter immédiatement que la précision de telles formules n’est pas toujours acquise ; elle apparaît souvent incomplète au législateur lui-même.
On rencontre, en effet, souvent à la suite des notions trop abstraites, un grand nombre de cas particuliers cités par le législateur sous forme d'exemples. Le législateur fixe ainsi lui-même les principaux cas d'application auxquels il veut étendre sa règle. Ce moyen d'interprétation législative aide surtout à la pratique, mais il prouve, chez le législateur, la conscience de l’imprécision de la règle qu’il pose ou de son manque de compréhension.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de l'absence de compréhension qui caractérise la règle abstraite.
262. Nous tenons à rappeler ce que nous avons déjà dit au sujet du domaine d’application respectif de la loi et de la doctrine : la loi doit se contenter de poser les règles sous leur forme concrète, telle que les lui fournit la pratique de la vie! ; il appartiendra ensuite à la science juridique d’essayer d’en déduire ce qu’elles ont de commun, afin d’en établir l’unité, et d’en faciliter la révision.
Il y a certes de nombreux rapports d’interférence entre ces deux formes de la vie juridique ; elles ne doivent cependant pas se confondre. La loi est avant tout essentiellement pratique ; elle doit conserver les rapports avec la vie qu’elle est appelée à diriger et à sanctionner ; elle ne pourra le faire que si elle conserve sa forme concrète née de la vie et appelée à la régir.
Certes, la multiplicité des faits est souvent telle que
1. V. même sens, Saleilles, Des modifications à apporter aux droits et pouvoirs de la femme mariée, quant aux biens et au produit du travail et de l’industrie, Bull. Soc. Et. lég., séance du 20 mars 1902, p. 148; Saleilles, Ann. de lég. étr, 1896, 1 X XVI; p.151:
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la loi ne peut essayer de les comprendre tous ; le législateur doit, pour ce cas, faire appel à la généralisation, dans des proportions plus où moins grandes. Mais, même alors, il doit conserver à ses formules leur caractère concret.
Cela est possible, car nous l’avons dit nous-même, le caractère concret de la loi n'implique pas nécessairement des cas particuliers, la norme concrète peut être en, effet plus ou moins générale. Cela est utile, car les normes abstraites absolues rompent tous les rapports entre la loi et la vie et détruisent le caractère pratique de la législation, qui est sa raison même.
Nous avons vu dans nos développements précédents l'importance successive des caractères concrets et abstraits de la loi, les avantages et les inconvénients qui en résultaient. Nous avons conclu avec la nécessité pour le législateur d’écarter de son code les formes abstraites qui sont souvent insuffisantes, imprécises et détruisent le caractère pratique de la loi.
En présence de l'impossibilité qu’il y avait pour le Code de contenir dans ses formules la totalité des situations de fait, nous avons déclaré qu’il lui suffisait de formuler les cas concrets les plus importants ; il devait le faire dans des formules suffisamment générales pour en élargir le domaine d’application. La sécurité et la facilité d'application ne seront certes pas aussi grandes que si la loi contenait des solutions concrètes précises pour tous les cas ; mais cela paraît, aujourd’hui, avec la mobilité de la vie, complètement impossible.
Avant d’aller plus loin, nous nous proposons d’étudier le caractère abstrait et concret des formules dans le Code civil français, Code civil allemand, Code civil suisse. Il ne nous restera, par la suite, que de tirer quelques conséquences pour notre conclusion.
263. Code civil français. —-- Le Code civil français, avons-nous souvent dit, est le résultat de tout un travail accompli pendant longemps et auquel a pris part la doc-
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trine du xvis et du xvirr siècle ; praticiens avertis autant que doctrinaires, ils devaient assurer le maintien, dans la rédaction du Code civil, d’un caractère profondément concret. RE
L'influence de l'esprit analytique et synthétique romain n’a certes pas cessé de se manifester complètement dans le Code ; il y apparaît, en plus d’un article, en matière d’obligations. Nous avons déjà cité de. nombreux exemples, lorsque nous avons étudié la nature des dispositions légales ; aussi, nous contenterons-nous d’y renvoyer. Mais quel que soit le nombre de ces dispositions,'et tout en reconnaissant que la matière des obligations dans le Code civil français présente souvent un caractère théorique et abstrait, il faut ajouter que le nombre des formules abstraites est moins grand en cette matière qu’il ne l’est dans le B. G. B. par exemple.
Le législateur français ne consacre pas, en effet, un grand nombre de notions morales que nous retrouverons par la suite. Il en est ainsi notamment du principe de l’enrichissement injuste ; on ne trouve nulle part, dans le Code civil français, une formule générale semblable à celle du B. G. B. et du Code civil suisse. Le caractère d’une telle formule ne peut être qu’abstrait. Il en est de même pour les formules se référant à l’abus de droit et pour d’autres notions semblables.
Cela dit, il importe d'ajouter que le caractère nettement concret apparaît partout dans le Code ; les rédacteurs ont compris le danger qu’il y avait à introduire dans une œuvre législative des principes généraux : ; aussi les ont-ils exclu systématiquement, en limitant le Code à
1, Portalis, Discours dé préséntation du Code eivil, p. 99: v. Ob- Servations du Tribunal de Lyon, Fenet, t. IV, p. 36. Quant à la suppréssion du livre préliminaire abstrait introduit dans Île projet définitif de Code civil et sur son Importance, Saleilles, Le Code civil et La méthode historique, Livre du Centenaire, t. 1, p. 102; Leroy, La lot, Essai sur la théorie de l'autorité dans la démocratie, 1908, p.34ets., p. 65 ets, La question de savoir si le Code civil français ne devait pas contenir une partie générale, s’est posée lors des études de révision entreprises par la Société d'Etudes législatives. On y répondit presque à l’umanimité, pat la négative, en affitmant que cette partie ne pouvait contenir que des règles doctrinales. V. Saleilles, Comotés rendus des travaux dé la ire sous-commission, Bull, Sôcr Et: lég:, 1005; p.249.
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l'examen d’un grand nombre de cas concrets’. En effet, le législateur français « s’attarde à ne trancher que des problèmes très limités, qui lui sont proposés par leurs côtés les plus concrets, d’après les suggestions de la vie des affaires, et … il se garde, avec excès parfois, d'aménager des théories générales, de poser des principes abstraits ? ». Il a laissé, par là, la voie ouverte aux constructions doctrinales et a facilité la survie du Code.
Quels que soient les avantages qui résultent d’un tel système, on l’a critiqué quelquefois à cause de son imprécision et du manque de sécurité qu’il entraîne. Quant à nous, nous croyons que le procédé employé présente le grand avantage de ne pas séparer la loi de la vie, de garantir à tous lä sécurité suffisante dans l’existence de leurs droits. On assurait ainsi au Code toute l’autorité nécessaire pour s'imposer à la pratique et pour renforcer l’unité politique et juridique. En accordant à ses solutions concrètes un caractère général, le législateur français a élargi pour beaucoup son domaine d'application.
Quant à l’imprécision qu’on invoque et qui semble résulter du large pouvoir accordé à la science juridique, nous verrons, dans nos développements qui suivront, que la tendance moderne du droit est dans ce sens ; nous dirons, à cette occasion, ce qu’il faut en penser. Nous tenons cependant à déclarer, dès maintenant, que cette imprécision est de beaucoup inférieure à celle qui résulte de la non-compréhension de la loi.
264. Code civil allemand. — Le Code civil allemand présente un caractère nettement opposé à celui du Code
1. Souvent même au lieu de définir par une formule abstraite, il le fait par énumération d'exemples; tel est le cas des « immeubles par desti-
nation ». Une telle formule est insuffisante comme nous le verrons par la suite,
2. Gény, Méthodes d'interprétation, t. 1, 1919, p. 104; v. même sens, Saleilles, Les accidents du travdil et la responsabilité civile. Essai d'une théo-
rie objective de la responsabilité objective, 1897, p. 47; Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit, 1906, p. 424.
3, V, cependant Gény, Méthodes d'interprétation, t. 1, 1919, p, 836,
civil français ; alors que le premier écarte systématiquement les notions générales de principe et limite son domaine aux cas concrets, le second contient une partie générale, distincte de ses divisions spéciales. De plus, il essaye de prévoir le maximum de situations juridiques, par un ensemble de formulés générales ayant un caractère nettement abstrait. Ce caractère résulte aussi quelquefois des définitions dont nous avons déjà parlé et qui se trouvent placées dans le Code. &
Quant aux raisons profondes qui expliquent ce caractère abstrait et souvent théorique, elles résultent de linfluence décisive exercée par le droit romain, lors de la rédaction du B. G. B. ; cela apparaît clairement à l’examen des deux projets qui l’ont précédé :.
On sait déjà que cette influence s’est surtout mani- Ffestée lors dé la rédaction du premier projet ; aussi le caractère abstrait de celui-ci emporte de beaucoup sur le second. On connaît les nombreuses critiques qu’il suscita ?, Nonobstant ces critiques et les influences de la pratique qui se manifestèrent dans le second projet, ce caractère n’a pas disparu du Code ; il est cependant fortement atténué.
Ce caractère provient, d’abord, de la présence dans le B. G. B. d’une partie générale contenant l’ensemble des dispositions applicables dans les parties spéciales du Code. Nous en avons déjà souvent parlé, aussi/n’y insisterons-nous pas à nouveau. Nous ne pouvons cependant pas ne pas relever que la tendance de séparer les principes de leurs applications, de réunir dans ces formules un
1. Cette facon de rédiger les lois était habituelle en Allemagne. V. notamment Wendt, op. cit., qui constate que « le législateur allemand s’est habitué depuis des siècles, à poser non des règles juridiques mais des règles doctrinales, c’est-à-dire qu'il donne à ses dispositions la forme d’explications dogmatiques et de définitions théoriques » (p. 29).
2. Il procédait surtout par formules abstraites et négligeait « les détails » (Saleilles, Communication sur la théorie générale du Code civil allemand, Bull. Soc. lég. comp., t. XVIIT, 1888, p. 166); v. aussi Gierke, Der Entwurf eines B. G. B., 1889; Bähr, Entwurf eines B. G. B. für das Deutsche Reich, Erste Lesung, Krilische Vierteljahreschrift, 30, Neue Folge 11, 1888, p. 556; Saleilles, Ann. de lég. étr., 1606, t. XXVT, p. 151; de plus il contenait un grand nombre de dispositions doctrinales se référant aux pouvoirs de l’interprétation et de l’analogie, qui ont disparues par la suite. V. Saleilles, La déclaration de volonté, 1901, p. 195.
ensemble de cas, imprime au Code un caractère théorisque, nettement abstrait *. Qu'il nous suffise, pour nous en rendre compte, de rappeler la matière « des actes Juridiques », de « la déclaration de volonté... »
En dehors même de cette partie générale, le caractère abstrait du Code résulte de la présence, dans ses divisions spéciales, de formules « enveloppantes » et dans les conséquences que le législateur en tire lui-même.
Quant aux atténuations du caractère abstrait du Code, _elles s’affirment sous la forme des nombreuses solutions de fait qu’on y rencontre. C’est ce que nous nous proposons de voir maintenant.
On a souvent relevé la tendance du Code civil allemand de vouloir comprendre, dans des articles de principe, la totalité des situations particulières qui existent sur un point donné?. C’est par ces formules générales, s'étendant à un nombre très grand de solutions particulières, que le Code civil allemand se distingue du A. L. R. ; elles apparaissent tant en matière d’obligations, que de famille et de biens. Il en résulte un ensemble abstrait pour le Code.
Nous avons vu quels sont les désavantages d’un tel système : le principal consiste dans l’incompréhensibilité de la loi. Aussi, le législateur allemand essaye-t-il d’éclaircir quelquefois le sens de ses règles, par la voie des exemples qu’il place à la suite de celles-ci. On a souvent critiqué une telle façon de procéder, en soutenant la nécessité pour les dispositions légales d’être de règle pure ; quelle que soit la vérité de cette affirmation, il nous semble cependant nécessaire d'employer ce
1. J1 nous paraît intéressant de rappeler que ce caractère n’est pas celui voulu par les rédacteurs du Code civil allemand. Saleilles nous rappelle, en effet, dans son {Introduction au Code civil allemand, t. 1, 1904, p. 9, que lors de la rédaction du ?° Projet, il fut entendu « que la Partie géntrale se composerait non pas comme on pouvait le croire à priori, de règles abstraites et de définitions juridiques, mais de dispositions concrètes ayant trait à la réglementation de certaines matières juridiques qui ne pouvaient trouver aucune place adéquate dans la partie spéciale ».
2. V. cependant Gény, La technique législative, op. cit., p. 1034, 1035.
3. V. ex. cités par Zitelmann, Die kunst der Geselzgebung, 1904, p. 29.
Le non
moyen pour les dispositions trop abstraites, présentant un caractère absolu *.
En dehors de cette façon de rédiger les règles abstraites, le législateur allemand en emploie encore d’autres. On a quelquefois indiqué ? le procédé qui consiste à n’établir ces formules que pour une situation concrète, « puis, seulement, les étendre par une phrase de conclusion à tous les cas similaires ». On a noté, à cette occasion, un grand nombre de formules établies en matière « d'achat » et étendues ensuite à des opérations semblables ; « la notion générale abstraite consiste ici dans cette extension .
Un'tel procédé nous semble nettement contraire aux principes de l’unité de la pensée dont nous avons parlé au commencement de ce chapitre ; il peut présenter de grandes difficultés pour la pratique, en cas de lacunes existant dans l’extension de la formule.
Ce sont ces mêmes considérations qui nous font écarter du Code, comme dangereuse, la tendance du législateur allemand de déduire du principe qu’il pose ses principales applications.
Quant aux tendances concrètes qu’on rencontre dans Je Code, elles résultent des définitions que le législateur place dans son Code et qui sont destinées à formuler le sens concret et précis. de certaines expresssions employées par lui ; elles s’expriment dans les essais faits par lui, d’étudier de nombreuses situations juridiques sous leurs différentes formes extérieures ‘*. Nous reviendrons là-dessus, lorsque nous étudierons le caractère casuistique du Code ; nous tenions simplement à marquer ici les tendances contraires qu’on y rencontre souvent.
Loin de croire qu’on arrive par là à une plus grande précision dans le texte légal, nous estimons, au contraire,
1. V. aussi même sens Planck, Zur kritik des Entwurfes eines B. G. B. für das Deutsche Reich, op. cit., p. 423.
Gény, La technique législative, op. cit., p
que plus vif est le désir du législateur de résoudre la totalité des situations juridiques, plus nombreuses apparaîtront les lacunes et les difficultés d’interprétation. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du caractère abstrait et concret dans le B. G. B. Le désir de tout régler, l’influence de l'esprit romain, ont imprimé au Code un caractère nettement abstrait. Celui-ci apparaît tant dans la partie générale que dans les formules « enveloppantes » spéciales employées par lui. I] s’affirme surtout dans la partie générale des obligations et des contrats, où l’influence de l’esprit analytique et synthétique romain a été plus puissant que partout ailleurs, où le caractère moral du droit germanique a donné naissance à des principes idéaux nouveaux, tel que celui de l’enrichissement injuste. Enfin, nous avons noté un ensemble de solutions concrètes, d’études de faits, comme celles se référant à la responsabilité fautive ; elles s'expliquent aussi par le désir du législateur allemand d’être complet. Ce désir confère au Code un caractère abstrait, lourd et souvent incompréhensible. 265. Code civil suisse. — Le législateur suisse s’écarte ici encore du système suivi par le B. G. B., pour se rapprocher de celui du Code civil français.
Travaiïllant pour un pays essentiellement démocratique, où la pratique influe puissamment sur la formation et les variations de la loi. le législateur de 1907 a compris, mieux que ne l’avaient fait ses prédécesseurs, l’importance qu’il y avait pour lui de conserver à son Code un caractère pratique, concret, intelligible à tous. Tout en prévoyant, dès son « Exposé de motifs », qu’il y a des cas où « l’allégement du texte de la loi » exige de soumettre « de nombreuses éventualités à une règle générale », il déclare que le législateur ne doit admettre » qu’en tant que la règle exprimée demeure intelligible à tous! ». Ce qui importe donc avant tout au législateur suisse,
Hüber, Exposé des motifs
c’est la conservation du caractère pratique de la règle qui, seule, lui facilitera l’application *.
Pour le reste, il y a des faits qui ne se prêtent guère aux généralisations ; aussi, « le législateur ne peut généraliser qu’en tant que .cela est compatible avec les circonstances ». C’est l'intérêt pratique qui doit guider l’action du législateur dans la rédaction de ses formules ; c’est lui qui exige que le Code maintienne son caractère concret.
Ce sont ces profondes considérations qui ont fait écarter du Code civil suisse une partie générale et maintenu le caractère essentiellement concret du texte. Il se rapproche par là du Code civil français, en ce qu’il essaye d’écarter les abstractions, les définitions et ne se réfère qu’à des situations particulières ; il le dépasse cependant par le langage populaire qu’il emploie, par la large part faite au juge et à la pratique dans l’évolution de la loi.
Tout en comprenant la nécessité de la généralisation pour la simplification de la loi, le législateur suisse en a perçu insuffisance technique ; aussi, le Z. B. G. ne l’emploie que dans la mesure seulement où elle conserve aux normes légales leur caractère pratique. Il se distingue par là du Code civil allemand, où la généralisation acquiert trop souvent un caractère absolu et abstrait.
On a souvent critiqué l'insuffisance du Code et le caractère peu précis de ses dispositions ; nous avons vu, lorsque nous avons étudié les différents facteurs dans le Code, ce qu’il faut penser de-cette insuffisance. En plus d’un point, nous avons, en effet, reconnu l'intégralité de la pensée du législateur suisse et la supériorité de sa réglementation sur les législations qui lPavaient précédé.
L’insuffisance du Code suisse ne peut donc se référer à son manque de développement, mais au petit nombre de cas prévus par le législateur?. Or, nous croyons
1. V. Gény, La lechnirue législative, op. cit., p. 1022; Rossel, Manuel de droit fédéral d°s obligations, 1205, p. 8.
2. V. cependant, quant aux difficultés qui en résultent pour l’interprétation, Planck, op. cit,, p. 423.
que ce système, qui consiste à ne réglementer pour chaque situation juridique que les principales formes extérieures, est de beaucoup supérieur au précédent. En conférant à la pratique des cadres larges, souples, il facilite son évolution.
Quant à l’imprécision du langage populaire employé, nous y reviendrons par la suite, au cours de nos développements.
En résumé, le législateur suisse maintient à ses formules un caractère nettement concret ; il y arrive par l'étude des situations de fait, par l'emploi limité de la généralisation, enfin, par le langage populaire qu’il emploie. Mieux que ses devanciers, le législateur suisse a compris le besoin de distinguer son domaine de celui de la science et la nécessité qu’il y avait de conférer à la loi un caractère pratique, afin de lui permettre de régir et de diriger la vie.
266. Nous terminons ainsi avec notre étude sur les caractères des différents Codes. Il en résulte d’abord le besoin pour le législateur de conserver la forme concrète dans la rédaction de son texte ; celui-ci doit surtout se référer aux faits. Né de la vie, il est destiné à la régir ; aussi, le texte légal ne doït pas s’en écarter par une forme abstraite, qui arriverait à détruire tous rapports entre la loi et la pratique.
Si cela est vrai, nous avons cependant vu comment la tendance contraire s’est développée ; sous l’influence de la doctrine et du droit romain, elle s’est imposée dans la matière des obligations de tous les Codes civils modernes ; elle est apparue aussi trop souvent dans la rédaction du B. G. B.
En présence des tendances contraires s’affirmant dans le Code, il y a lieu de se demander maintenant quelle est la voie à suivre pour l’avenir. Nous tenons à déclarer, dès le commencement, que des règles trop précises ne peuvent exister en cette matière. Tout est en fonction des circonstances.
LS pape
Le caractère de positivité de la loi exige, certes, qu’elle se limite à formuler des situations de fait suffisamment concrètes, pour pouvoir trouver leur application immédiate. Or, nous l’avons déjà dit, un tel système nous paraît impossible en-pratique. Il est souvent nécessaire que le législateur synthétise, qu’il réunisse en une formule plus générale un grand nombre de situations concrètes ; de plus, l'intérêt pratique lui-même demande parfois qu’il introduise dans son Code des définitions. Pour tous ces cas, il s’éloigne de la réalité pour se rapprocher de l’abstraction. Dans quelle mesure le fera-t-il ? Nous croyons que cette mesure sera en fonction du but qu’il est appelé à satisfaire, car, ne l’oublions pas, la technique législative est l’ensemble de moyens, de procédés destinés à assurer la réalisation du droit. Ce que seul on peut demander, c’est que le législateur ne s'éloigne pas du fond pratique de Ja vie,
er
C. — Spécial ou général
267. Nous avons placé cette étude à la suite de celle sur les caractères concret et abstrait de la loi, pour une double raison : la forme concrète de la loi peut être, suivant les circonstances, plus ou moins spéciale ; il fallait donc commencer par elle ; de plus, le pouvoir qui appartient à la jurisprudence d’aider au développement du texte légal résulte souvent de la formule générale de nos Codes. Or, nous avons consacré au rôle de la jurisprudence toute une section, que nous avons placée à la fin de notre chapitre. La nécessité de maintenir la continuité dans notre exposé nous l’ont fait précéder par nos développements sur le caractère général de la loi.
Quant au plan à suivre dans cette sous-section, il sera le même que celui de plus haut. Nous examinerons successivement limportance du caractère spécial et
1. V. Saleilles, Individualisation de la peine, Introduction, p. 5: Cény, Méthodes d'interprétation, t. 11, 1919, p. 329.
général, dans la rédaction du texte légal, les avantages et inconvénients qui en résultent, la façon dont ils s’expriment dans les différents Codes. Il ne nous restera ensuite que de tirer quelques conséquences pour notre conclusion.
La matière que nous abordons maintenant dépend, plus que toute autre, des circonstances de fait et des idées existant dans le pays pour lequel on légifère ; c’est d’eux que dépendra, en effet, la question de savoir si le législateur fera emploi dans son Code, pour un point donné, d’une série de dispositions non reliées entre elles, ou bien si, partant de situations particulières, il cherchera à s’élever à des règles plus générales. Or ces circonstances sont —— comme nous le verrons bientôt -— en fonction du développement juridique plus ou moins avancé du pays, de la matière à réglementer, enfin du rôle attribué au juge dans l’évolution de la loi. On perçoit donc, dès maintenant, que nous n’arriverons pas dans notre conclusion à des règles trop précises, mais plutôt à des directives à suivre pour le. législateur d'avenir.
268. La question de savoir si la forme de la loi doit être particulière ou générale ne s’est posée qu’à une époque assez avancée du développement juridique ; on a ici encore relevé avec raison ! que la loi a commencé par être particulière avant de devenir générale.
L'histoire législative du droit romain nous offre, tout le long de son évolution, un grand nombre de lois se référant à des cas d’espèces : il en est ainsi non seulement pour les Douze tables, mais même pour la loi Aquilia, qui ne sanctionne la responsabilité fautive que dans des cas déterminés. Il en est de même pour le Code Justinien où nous trouvons beaucoup de cas d’espèces. La loi romaine est donc la loi « du particulier ».
1. Meynial, La déclaration de volonté, op. cit., p. 547; Gény, La notion de droit positif au xix® siècle, Rev. intern. de l’Enseign., t. XXXI, 1901. L'auteur constate que la loi a « débuté en tranchant des questions spéciales et limitées » (p. 16).
OS
Parallèlement à ce travail législatif, nous voyons se développer, dans le droit des jurisconsultes romains, un grand nombre de principes généraux, qui forment encore aujourd'hui la base de nos Codes modernes. Il en est ainsi notamment du principe de la liberté des conventions de l’article 1134, qui est déjà définitivement formé dans les textes romains :. Si cela est vrai, il faut cependant ajouter que, tout en atteignant dans un grand nombre de cas à des règles générales, les travaux des jurisconsultes romains de la fin de la République se référaient aussi et surtout à des cas particuliers ; leurs travaux, en effet, constituaient des consultations sur des cas d’espèces. Ils contenaient, cependant, à la suite de ces cas, la règle générale posée.
Néanmoins, un grand nombre de règles n’ont reçu leur développement définitif que dans l’ancien droit français ; qu’il nous suffise de rappeler, pour nous en rendre pleinement compte, le cas de la règle de la responsabilité fautive, qui ne reçut son caractère général qu’à la veille de la rédaction du Code civil.
Ce processus se comprend facilement ; on a, en effet, cru pendant longtemps que la sécurité dans le droit exigeait que le législateur réglemente le maximum de cas particuliers possibles ; il assurerait ainsi l'application presque automatique de la règle et écarterait l'arbitraire du juge.
269. Nous avons déjà dit— nous le verrons bientôt d’une façon plus approfondie, — qu’un tel principe ne peut plus être soutenu aujourd’hui ; il faut néanmoins reconnaître qu’il assure plus de précision dans la loi que les règles générales à contours larges. Aussi, le principe de la sécurité qui dominait dans la loi exigeait l’emploi de ces règles.
C’est, de plus, un besoin même de notre esprit d’ana-
1. V. notamment les passages de Labéon (D. 50. 16 de V. S., 19, Ulp. l.11 ad ed.), (D. 18, 1 de C:E.,.80, 3; Labeo l 5. post. tatlavolepitomi): Cours de Pandectes professé à la Faculté de Paris en l’an 1925-1(26 par notre ancien distingué maître, M. P. Collinet. .
lyse de commencer par poser des règles particulières, pour s'élever ensuite à des dispositions générales. Il s'explique par le risque encouru, lors de l’établissement de ces dernières. En effet, la règle générale doit être suffisamment large pour pouvoir s'appliquer, non seulement aux cas connus, mais surtout aux cas nouveaux venant à apparaître par la suite ; pour pouvoir y arriver, le législateur doit commencer par connaître, d’une façon précise, la nature de linstitution qu’il est appelé à réglementer.
Aussi, les institutions nouvelles sont consacrées d’abord dans des cas particuliers, avant de l'être d’une façon générale. Aujourd’hui, lorsque les anciens cadres de la loi paraissent insuffisants, lorsque de nouvelles règles générales sont souvent appelées à les remplacer, nous voyons le même processus s’accomplir. On a souvent. noté que, en dehors de ce qu’on appelle le droit commun, apparaissent un grand nombre de lois particulières ; elles sont appelées à réglementer des cas d’espèces sans aucune liaison entre eux. Le législateur tend ainsi à de nouvelles expérimentations, qui lui permettront par la suite de s’élever à des règles générales ; c’est le cas de la législation « sociale », qui a été d’abord consacrée dans des lois particulières, avant de lêtre d’une façon générale ; c’est la nouvelle responsabilitérisque, ce sont enfin les nouvelles formes de la propriété.
Dans tous ces cas, le législateur doit commencer par tâter le terrain ; en posant ces règles dans des cas spéciaux, il perçoit facilement les besoins satisfaits, les difficultés et réactions rencontrées par elles... il ne passera à la règle générale que lorsqu'il sera sûr qu’elle recouvrira un grand nombre de situations nouvelles et qu’elle ne sera pas en désaccord avec l’activité normale de la vie juridique.
Cela dit, nous nous proposons d’étudier l'importance du caractère spécial et général dans la rédaction du texte légal.
SE OOEES
270. Spécial. — Nous avons déjà vu que le caractère spécial de la loi consistait en ce que, en rédigeant son texte, le législateur se référait à une série de cas distincts, limitativement déterminés ; il procède ainsi non seulement pour déterminer ses règles, mais pour en établir les effets. Chaque cas spécial suppose alors une règle particulière.
Il importe de distinguer, dès 1e commencement, entre le caractère spécial dela loi et ce qui constitue son développement abusif, le caractère casuistique. Une loi peut être spéciale, sans avoir un caractère casuistique : celuici suppose en effet non seulement que le législateur réglemente chaque cas spécial dans une norme appropriée ; il exige qu’il examine chaque situation spéciale sous toutes ses formes extérieures, qu’il établisse un « réseau de règles » rendant impossible toute situation nouvelle non prévue par lui. De plus, le caractère spécial de la loi se réfère à des faits non susceptibles de généralisation ; la casuistique, elle, peut s’appliquer à toutes les règles de la loi quelque général que soit leur but.
Or, si nous admettons que le législateur fasse intervenir dans son Code un nombre de règles particulières !, il en est tout autrement lorsqu” il procède par la voie casuistique. En effet, quel que soit le nombre de cas et de formes extérieures prévus, il lui sera impossible d'arrêter l’évolution du droit ; la mobilité de la vie juridique fait apparaître à chaque instant des formes nouvelles. Aussi, quelle que soit la précision du texte, il n’arrive jamais à les prévoir toutes ?. Il ne confère pas dès lors une sécurité suffisante à la pratique, tout en alourdissant le sens et la clarté du texte ; il détruit par là le
1. V. même sens Courtnay Ilbert, The mechanics of law making, 1901,
Fi 2, C'est ce que constatait aussi M. le Professeur Perreau. Le rôle de l'habitude dans la formation du droit privé, Rev. trim., 1911. Lorsqu il disait : «Les lois spéciales. ne s’adaptent pas en un jour au milieu qu'elles doivent régir », aussi « faut-il se garder soigneusement de formules trop larges, multiplier les exceptions, se “restreindre d° abord à des cas déterminés » (p. 230).
ROUTES
caractère pratique de la loi. Un tel système est donc nécessairement insuffisant ; appliqué démesurément il donne lieu à de grandes contradictions et rend impossible l’évolution de la loi.
Cette insuffisance du système casuistique a été perçue depuis longtemps. Ii nous paraît intéressant de rappeler qu’en droit romain, où le texte législatif était la « loi du particulier », nous trouvons des déclarations de jurisconsultes contre le sens casuistique qu’on voulait quelquefois attribuer au droit. Car, disaient-ils, neque leges, neque senatus consulta ita scribi posunt, ut omnes casus, qui quandoque inciderint, comprehendentur: ». Aussi, si ce système s’est encore manifesté dans certains codes, si le besoin de l’admettre a été encore quelquefois soutenu, l’unanimité des auteurs est aujourd’hui d’accord pour demander sa suppression ?.
Et qu’on ne craigne pas qu’en écartant le casuistisme de nos Codes, on tombera nécessairement dans l’abus contraire, celui de l’abstraction ; ces craintes, qui ont été quelquefois émises *, nous paraissent aujourd’hui purement chimériques.
Avant d’aller plus loin, nous tenons à ajouter qu’on ne doit pas confondre la casuistique et l'intégralité de la loi ; s’il n’est pas permis, en effet, que le législateur réglemente avec excès l’ensemble des formes extérieures des différentes situations juridiques, il doit cependant
IJulen DAS TEL;
2. V. notamment Jhering, ÆEsprit du droit romain, t. 1, qui constate que «la vie a de si inépuisables combinaisons, que la casuistique la plus riche d’un Code paraïîtrait toujours mesquine en présence de ces espèces toujours renouvelées » (p. 40); Vavasseur, Les Sociétés civiles et commerciales, 1883,
, XVIII-XIX; Planck, Zur kritik des Entwurfes eines B. G. B. fur das
eutsche Reich, Archiv fur die Civilistische Praxis, 1889, t. 75, p. 493; Endemann, op. cit., t. 1, p. 45; Bierling Rudolf, Juristische Prinzipienlehre, 1911 : « plus général est le but de la loi, moindre est la possibilité de parvenir par un règlement casuistique complet » (p. 442); Justus Wilhem Hedemann, op. cit., p. 316; Korkounov, op. cit., p. 196; Gény, A propos du livre de Saleilles, De la déclaration de volonté, Ann. du droit comp., 1901, p. 338; Kohler, op. cit., p. 346; Saleilles, Questionnaire sur ie mariage, Bull. Soc. ét. lég., 1907, p. 323; Hermann Wéeck, Die Sprache im Deutschen Rechi, 1913, p. 48; Colmo, op. cit., n° 86.
3. V. Bähr, op. cil., qui déclare : «les propositions souvent théoriques sont la conséquence de la tendance d’éviter la casuistique, Plus la loi s'éloigne des apparitions concrètes de la vie, plus elle est forcée de parler par des propositions abstraites ayant le caractère d'un manuel » (p. 325).
s’attacher à résoudre les points juridiques les plus importants, présentant une utilité dans la rédaction du texte légal. Il le fera dans des formules générales ou spéciales. Car si la casuistique n’est pas admise, il en est tout autrement des dispositions spéciales employées dans la loi d’une façon non abusive ; leur intervention -est alors non seulement utile mais nécessaire.
271. Nous avons vu que toute loi commence par des règles spéciales avant de s'élever à des règles générales ; cela lui donne plus de sécurité par la suite. De plus, les faits juridiques, dont nos législations font si souvent emploi, ne se prêtent pas à la généralisation ; il n’y a lieu de procéder à leur égard que par des dispositions spéciales. Il en est de même pour les exceptions que la loi pose à la règle générale ; celles-ci ne peuvent avoir qu’un caractère spécial.
Nous avons enfin souvent dit qu’il y a des matières juridiques qui, par le but qu’elles sont appelées à satisfaire, sont destinées à avoir un caractère plus précis que les autres ; il en est ainsi notamment des règles se référant au droit des choses, au transfert de la propriété, à l’ensemble dés éléments que nous avons réunis sous le titre de « Facteurs économiques dans le Code ». Cette précision paraît aussi nécessaire pour assurer la responsabilité des personnes, dans les cas prévus par la loi. On ne peut en effet y arriver sans établir, par des règles spéciales, l’obligation des parties ?. »
Ce qui importe surtout, dans les cas cités plus haût, c’est d’assurer la sécurité suffisante aux parties et aux tiers ; aussi est-il nécessaire d’avoir des règles suffisamment précises. Celles-ci, on le conçoit facilement devront devront présenter un caractère spécial, nettement limité.
1. V. cependant Bierlinz Rudolf, op. cit., qui constate qu’ «il y a des dispositions d'exception qui par leur nature doivent être plus générales, parce qu’elles établissent des exceptions pour un grand nombre de règles; par exemple, Dispositions relatives à la défense légitime », p. 442.
DHNEMÉMeN sens MPerreau Nomad 7 mAr OO REED EEer LT MONS qui constate l'insuffisance de cette loi « trop générale et trop vague »; aussi devait-elle « susciter fatalement des difficultés « ‘interpr tatien(p. 402). »
On arrivera ainsi à éviter une trop grande mobilité dans les matières où le besoin de maintenir la stabilité des situations acquises où d'assurer la responsabilité des parties emporte pour beaucoup. La rigidité du texte en augmente l’intelligibilité ; on évite l'arbitraire du juge et on accorde une sécurité suffisante aux contractants.
Si nous admettons que le législateur doit faire appel, dans ce cas, à des dispositions spéciales suffisamment précises, pour marquer les contours à établir, nous croyons cependant que tout système purement casuistique doit être exclu.
Plus que partout ailleurs, il importe que la matière à traiter soit réglée d’une façon claire ; or, cela nous paraît impossible, si on augmente démesurément le nombre des textes.
Quelles que soient la précision et la sécurité nécessaires en cette matière, on ne pourra arriver à une formule mathématique qui trouve invariablement son application. Aussi, le législateur doit-il se contenter de poser des règles pour les cas juridiques les plus importants, qui ne peuvent être sujets à changements et abandonner pour le reste l’évolution de la matière aux mouvements de la doctrine et de la jurisprudence.
Il résulte, de tout ce qui vient d’être dit, que des règles spéciales, rigides, doivent être admises, lorsqu'il s’agit de situations juridiques nouvelles ou de celles qui ne peuvent être abandonnées à l’évolution de la vie, sans crainte pour la sécurité des parties ; tout excès et abus en cette matière risquent de détruire la clarté et la compréhension de la loi. Nous avons vu de plus que, quelle que soit la précision nécessaire, on ne peut atteindre à des formules mathématiques trouvant leur application dans tous les cas et empêchant l’évolution de la loi. La mobilité de la vie empêche, en effet, d'établir des cadres trop rigides, elle ne peut être arrêtée dans sa marche. Aussi, avons-nous vu que le progrès a consisté, en matière de technique législative, comme en matière de technique juridique, à partir des cas particuliers pour s'élever à
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des normes générales. Nous passons ainsi au deuxième caractère de la loi, que nous nous étions proposé d’étudier au cours de ces développements : nous voulons parler du caractère général.
272. Général. — I] consiste en ce que le législateur, au lieu de se réduire à des dispositions particulières, limitativement déterminées, s'élève à des règles plus larges, appelées à recouvrir un grand nombre de situations spéciales.
Ce système présente le grand avantage d’économiser le temps et la force, tant dans la rédaction que dans l'application de la loi ; il facilite par là son évolution. Aussi paraît-il seul possible, pour certaines matières, à une époque donnée de l’évolution du droit.
Il faut reconnaître cependant que de telles règles ne présentent pas toujours une sécurité suffisante pour les parties. De plus, quel que soit le matériel examiné au moment de leur établissement, elles risquent d’être insuffisantes et de ne pas couvrir toujours complètement toutes les situations juridiques nouvelles.
Nous commencerons par étudier les dangers des règles à caractère général, pour examiner ensuite les avantages qui en résultent et les matières auxquelles elles s’ap-
pliquent. Nous dirons enfin quelques mots au sujet de leur construction.
273. L’inconvénient qui résulte de telles dispositions consiste dans l’imprécision que les règles légales confèrent quelquefois aux matières auxquelles elles s’appli-
1. Aussi certains auteurs voient-ils dans les règles élastiques, des règles de progrès, v. Justus Wilhelm Hedemann, op. cit., p. 316; Perreau, Technique de la jurisprudence en droit privé, t. II, 1923 : « plus une législation se perfectionne, plus elle laisse place au fait, en vue d’acquérir la souplesse nécessaire en présence des relations sociales de plus en plus compliquées » (p. 435); [hering, L'esprit du droit romain, t. IV, p. 132; Hermann Weck, Die Sprache im Deutschen Recht, 1913, p. 11-12; Gmür, Kommentar zum Schuciz Zivilqesetzbuch, Band 1, Bern, 1913, p. 31; A. Colmo, op. cit., p. 184, n 85; Clovis Bevilaqua, préface au Code civil brésilien, op. cit. Après a oir rappelé que le Code civil brésilien « est l'un des moins étendus. Il ne compte que 1.807 articles », l’auteur ajoute : «cette brièveté a été obtenue par le caractère synthétique de notre Code. Les règles sont poctes d’une minière générale avec assez de so plesse pour pouvoir s'appliquer aux cas particuliers » (p. XLIX).
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quent ; ce qui domine, en effet, ces règles, c’est le principe de l’adaptabilité de la loi aux circonstances toujours changeantes de la vie. Il en résulte quelquefois un manque de sécurité dans la loi ; aussi leur emploi a-t-il été exclu, comme nous l’avons déjà vu, pour les matières où ce manque de sécurité pourrait présenter de grands dangers pour l’ordre économique ou juridique préétabli.
Afin d'éviter l’arbitraire et des changements trop brusques, on remplace dans ce cas les règles générales par des normes particulières.
Quant à l’insuffisance de ces règles, elle résulte de leurs défauts techniques ; aussi le législateur doit-il, 'orsqu’il pose de telles règles, connaître d’une façon précise la nature intime de l'institution à réglementer ; cela évitera, par la suite, que la formule établie ne soit pas insuffisante pour recouvrir toutes les situations juridiques nouvelles, Il doit, de plus, donner à ses formules un caractère suffisamment large et souple pour leur permettre d’évoluer avec les besoins de la vie : car il ne faut pas qu’il oublie que c’est le principe de l’adaptabilité de la loi à la vie qui l’emporte en cette matière.
Quant aux défauts qu’on invoque souvent et qui résultent de la confusion entre la règle générale et la règle abstraite, nous croyons qu’une distinction préalable s'impose. La généralité de la règle légale conduit souvent à l’abstraction, mais elle n’y conduit pas nécessairement ; nous avons vu, en effet, que le législateur, lorsqu’il généralise, part toujours de cas plus ou moins particuliers. I1 peut le faire en rompant tous rapports entre la règle légale et la vie, et en conférant à ses dispositions un caractèré nettement abstrait. Il faut ajouter que la tendance n’est pas dans ce sens et que les codifications les plus modernes, tout en conservant un caractère général à leurs dispositions, leur maintiennent une nature nettement concrète.
274. Quant aux avantages qui résultent de ces formules, ils sont multiples. C’est ce que nous nous proposons de dire maintenant.
Nous avons vu, lorsque nous avons parlé du caractère particulier de la loi, que le danger d’une telle formule est de ne pouvoir évoluer suffisamment vite avec les changements extérieurs de la vie; son caractère rigide ne lui permet pas de se plier aux circonstances nouvelles et de recouvrir les situations juridiques non prévues par le législateur. Cela en fait la force en ce qu'elle assure la précision suffisante dans les matières où elle intervient ; mais en même temps, elle ne peut suffire au principe de l’adaptabilité de la loi à la vie.
Or, nous avons vu que ce principe régit de plus en plus notre technique législative moderne. Il paraît donc normal d'inclure dans la loi des formules plus conformes à ce principe ; c’est le cas des règles générales qui penmettent l’adaptabilité de la norme juridique aux cas spéciaux de la vie. Ce qu’elle perd en précision, elle le gagne en facilité d'évolution, en équité... Les règles générales se plient aux situations nombreuses de la vie et permettent d’individualiser la règle suivant le cas.
Aussi, le besoin de ces formules larges, souples, a apparu depuis longtemps ; il suffit de nous rappeler, pour nous en rendre compte, comment, sous l’influence du droit provincial, puis du droit prétorien, on introduisit dans, les formules rigides, spéciales, de l’ancien droit, l’exceptio doli. Grâce à elle — qui était accordée par le préteur dans un grand nombre de cas —, la norme légale s’élargit de plus en plus. On arrivait ainsi uon seulement à un droit plus équitable, plus juste, mais à des formules plus larges, plus souples, pouvant servir à des situations Juridiques tout autres que celles pour lesquelles elles avaient été créées :.
1. « Dans le droit romain, un des meilleurs moyens de l'équité contre la formule! abstraite consiste dans l’exceplio doli,— l’autre soupape d’équité la restitutio in integrum»(H®rtmann, Der civil-Gesetzentwurf, das Aequitätsprincip und die Richtersteltung, Archiv fur die Zivilistische Praxis, t. 79, 1888, p. 347; v. aussi Endemann, 0p. cit., qui constate : «nous avons comme modèle non dépassé, l’anplication de la bona fides par les juristes romains. fs ont, par là, développé un grand nombre de règles, dont l’acceptation dans le B. G. B. présente une valeur incomparable pour notre développement juridique »; . enfin les très remarquables leçons faïtes à ce sujet par notre an-ien maîtr, M. P. Co'linet, Cours de Pandectes, professé à la Facu'té de Paris en l'an 1925-1926.
Nous verrons par la suite que le procédé du préteur romain est employé aujourd’hui dans la construction des règles générales ; c’est le cas des nombreuses formules légales contenant un élément moral qui leur assure une grande puissance d'évolution.
Ainsi la formule légale générale présente le grand avantage de pouvoir se plier à un nombre infini de situations particulières ; elle permet l’évolution de la loi et l’individualisation de la règle. Il en résulte la possibilité pour la loi de subsister pendant longtemps, sans devoir être soumise à de trop nombreuses modifications. Cela présente un important avantage pratique. Nous avons vu, en effet, que toute loi donne naissance à un travail doctrinal et jurisprudentiel qui est non seulement appelé à appliquer la loi, mais à la compléter ; de plus, les rapports juridiques toujours si fréquents des parties, donnent naissance à la création, en marge du texte légal, de coutumes juridiques.
Coutumes, travaux jurisprudentiels et doctrinaires, tous complètent la loi ; on comprend facilement l’insécurité qui en résulterait pour la vie, si le texte légal était soumis à de trop fréquentes modifications.
En dehors même de ces avantages, la présence des formules générales dans la loi en présente bien d’autres. Réunissant un grand nombre de cas particuliers, elles arrivent à diminuer pour beaucoup létendue de la loi : elles évitent des redites et répétitions inutiles ; elles contribuent ainsi à l’unité de la pensée dans la loi et augmentent la clarté et la force des dispositions légales ; elles en facilitent l’interprétation.
I1 résulte de ce qui vient d’être dit, que les dispositions générales de la loi en facilitent la rédaction ; elles en augmentent la clarté, la force et la durée ; elles permettent l’évolution de la loi et son individualisation. Il ne faut cependant pas oublier que leurs cadres larges, flexibles, n’offrent pas suffisamment de précision aux opérations juridiques. Aussi, ne doivent-elles pas intervenir en certaines matières où la sécurité de la vie l’emporte
sur l’adaptabilité de la loi. De plus, tout excès en matière de généralisation doit être écarté : il conduit à des règles abstraites et risque de détruire les rapports existant entre la loi et la vie.
275. Il y a lieu de nous demander maintenant quelles sont les matières juridiques où le principe de lPadaptabilité l'emporte sur celui de la sécurité, et qui, par conséquent, demandent à être exprimées par voie de formules générales.
Nous avons déjà dit que les règles générales apparaissent dans les institutions légales sujettes à évolution ; il en est ainsi notamment de celles présentant un caractère nettement moral.
En passant dans le Code, ces règles demandent des formules appropriées ? : tout en s’imprégnant de la précision technique nécessaire à la loi, elles lui impriment à leur tour un caractère plus large, plus souple que celu: du facteur économique par exemple?. On perçoit ici facilement les rapports d’interférences existant entre le fond et la forme de la loi. Nous citerons les exemples nécessaires à cette matière, dans l’étude qui portera sur les différents Codes plus importants.
Il importe cependant de relever, dès maintenant, comment les différents éléments moraux, en passant dans la loi, en ont élargi la formule. Il en est ainsi notamment des notions de « bonnes mœurs » et « d’ordre public » variant « dans le temps et dans l’espace » qui, en pénétrant dans nombre d’articles de nos Codes civils modernes, leur ont permis de se conformer à l’appréciation de la pratique du moment. Il en est de même de la notion de «-bonne foi » qui joue encore aujourd’hui le même
1. Aussi ne croyons-nous pas qu'elles puissent faire l’objet de dispositions précises comme on l’a cru quelquefois. V. Descerteaux Mere, Abus du droit ou conflit des droits, Rev. trim. du droit, 1006, p. 139.
2. V. là-dessus Renard, Le droit, la logique et le bon sens, conftrerces 1925, p. 237 et s.; G. Del \ ecchio, Sur les principes généraux @u droit, Rev: crit., 1926, p. 237; Salcilles, Méthodes juridiques, conférences, 1911, p. XV: G. Ripert, la règle morale dans les obligations civiles, 1925, p. 413-414: Gény, Science et technique, t. IIT, qui constate que cette règle s'applique aussi aux expressions politiques et économiques (p. 469 & note 1).
3, G, Baudrv-Laçcantinerie, Des personnes, t. 1, 1207, n° 268,
rôle de « soupape d'équité » qu’elle avait dans le droit romain.
Nous verrons par la suite, d’une façon approfondie, comment ces éléments moraux facilitent l’application de la loi par le juge. Nous tenons simplement à noter ici le caractère souple, évolutif, qu’ils impriment aux cadres où elles s'appliquent. On comprendra l’importance de ces notions pour la rédaction de la loi, si on se rappelle qu’elles ne se limitent pas au domaine spécial « des affaires »', mais qu’elles interviennent tant dans la matière de la famille que dâns celle des biens ?. C’est ce qui explique la présence de règles souples, larges, en matière de biens.
A côté de ces éléments nettement moraux, intervenant dans la rédaction des formules de la loi et en élargissant le sens, nous trouvons un ensemble d'institutions où le côté idéal domine. C’est le cas des nombreuses institutions se référant à la famille, — que nous avons citées ailleurs, — et où, à côté des règles rigides, inchangeantes, de caractère spécial, apparaissent de plus en plus des normes générales. On a souvent noté, par exemple, le caractère superflu et insuffisant des règles spéciales en matière de causes de divorce, la nécessité pour le législateur de les remplacer, là où elles existent, par des formules générales ; il en est de même des causes de nullité du mariage. Il est ici nécessaire de poser des règles générales et d’abandonner à la pratique l’évolution de la loi. Si on ajoute encore le caractère moral de l'obligation naturelle et les nombreuses applications faites en droit de famille, on comprendra l’importance des règles générales en cette matière.
1. Nous avons déjà suffisamment dit, — nous le dirons encore par la suite, — combien grande est l'importance de concepts moraux en cette matière. Nous tenons simplement à rappeler ici oue certaine Ccces civils (Code brésilien) et certains projets de Code (A. P. G. B. tch‘coslovaaue dans son article 1162) vont iuscu’à considérer, eccmme « raiscns graves » entraînant la dissolution du contrat de services, «les cireccnstances morales ».
2, Aussi certains auteurs parlent-ils de «]a moralisation, de l’idéalisation du droit de famille et du droit ce patrimoine » (Fabel, op. ci?., p. 308). j 8. V. Albert Tissier, Rapport sur la question de l'exclusion des causes du divorce, op. cit., p. 131; Renard, op. cit., p. 240.
Si cela est vrai pour le droit de famille, il en est, à plus forte raison, ainsi pour un nombre d'institutions nouveiles présentant un caractère nettement moral c’est le cas de l’abus du droit, de la propriété littéraire et artistique, de limprévision, etc. Dans ces cas, le côté moral qui domine demande des formules larges, générales, d’équité ; elles seules permettent l’évolution de la règle et son individualisation suivant le cas.
En dehors même des cas où les règles générales interviennent pour répondre à des besoins moraux de l'heure, on rencontre de plus en plus, chez le législateur moderne, une « tendance d’abandon », de renonciation à une réglementation précise, pour se contenter de poser des règles générales, des cadres destinés à diriger la vie et étant suffisamment souples pour s’y conformer. Cette tendance est d'autant plus intéressante à noter qu’elle s'affirme en même temps et parallèlement à celle dont nous avons déjà parlé et qui consiste à augmenter le nombre de lois particulières faisant exception au droit commun ‘.
Cette tendance « d'abandon » s’explique par le rôle de plus en plus important accordé au juge et par la conception, souvent rencontrée au cours de ce travail, de ne placer dans le Code que les règles directrices générales. Elle résulte de la complexité toujours croissante de la vie et de l'impossibilité pour le législateur de la comprendre toute dans ses formules?. Elle s'affirme surtout en matière de droit d’ « affaires ». Aussi a-t-on pu y voir avec raison l'influence exercée par le droit commercial sur le droit civil.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du domaine propre des règles générales ; il en résulte que le domaine de ces règles s’élargit de plus en plus. Sous l’influence d'éléments moraux, d’institutions à caractère idéal net-
1. Larnaude, Le droit public, sa conception sa méthode, Les méthodes juridiques, 1911, p. 57; cette tendance se manifeste aussi aujourd’hui à l’étranger. V. H. Capitant, préface au Trailé de droit civil et commercial des Soviets,. 1930, €. T, p. IT.
2. V. là-dessus H.de Pages," De l'interprétation des lois,t. 11,1925,p. 204.
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tement prononcé, enfin, par suite du rapprochement du droit et de léconomie politique, la formule légale acquiert un caractère plus souple, plus général. On est bien loin aujourd’hui de croire que les formules de la loi tendent à des formules mathématiques: : elles deviennent de plus en plus des concepts flexibles dont l'appréciation est abandonnée aux juges. La flexibilité est le propre des formules légales ; elles doivent évoluer avec la vie pour pouvoir la servir. Tout arrêt de la loi dans cette évolution en entraîne sa déchéance ; car, nous avons dit souvent, les besoins de la vie n’attendent pas, c’est à la loi de les suivre. C’est ce qui fait la faiblesse des Codes purement casuistiques.
Cette flexibilité est plus ou moins grande ; aussi, si elle facilite l'adaptation du texte législatif, il ne faut pas qu’elle empêche toute sécurité dans la loi. Comment peut-on y arriver ? C’est ce que nous nous proposons de dire maintenant en parlant de la construction de la formule générale.
Nous avons vu que pour poser ses règles générales, le légis'ateur partait de situations particulières et arrivait à des formules suffisamment larges pour suffire aux cas nouveaux venant à se présenter.
Il doit cependant éviter, dans ce travail, d’emplover des termes trop généraux qui, à cause de leur caractère
1. C’est ce que constatait déjà d’une façon saisissante, le grand juriste que fut Labbé, dans sa Préface à la 1re édition des Institutions juridiques des Romains, Ed. Cuq, 1891. I1 déclarait à cette occasion : « à aucune époque, la formule actuelle du droit n’est définitive, elle est toujours à reviser. Aussi, dirons-nous volontiers, que les textes législatifs n’ont que la valeur de jalons qui seraient plantés le long de la route parcourue par le droit toujours en marche »; v. aussi Renard, 0p. cit., qui en parlant des règles de la loi, constate que : « Le plus grand nombre de nos concepts sont qualificatifs, donc pourvus d’une certaine élasticité » (p. 240); V. aussi Rapport présenté au nom de la Commission de l’Enseignement et des Beaux-Arts, qui, traitant des relations du droit et de l’économie politique, relève que « Vouloir faire de la science du droit ou tout au moins d’une partie de la science du droit, une science mathématique, c’est se tromper, c’est exposer à des conséquences désastreuses les études du droit » (p. 346); Picard, Le droit nouveau, Introduction aux Fandectes belges, 1907, p.7; Justus Wilhelm Hedemann, Die Kunst quite Geselze zu machen, Festschrift Gtto Gierke, Zum Siebzigsten Geburistag, p. 316; Discussion du projet de loi sur la lésion (proposition de loi ce MM. Guibal et Dupin), Bull. Soc. Et. lég., 1921, p. 47; G. Ripert, op. cit., p. 413; Gény, £cience et lecl nicue, t. I, p. 75 & s.; Génv, Méthodes d'interprétation, t. IT, p. 824; Alvarez, Ncurelle conceplion des études juridiques, op. cit., p. 100,
abstrait, ne trouvent pas leur application pratique par la suite. Il ne faut pas, en effet, qu’il oublie que la norme légale doit demeurer continuellement en rapports avec la vie ; car ce n’est qu’ainsi qu’elle pourra la diriger, tout en recevant d'elle l'empreinte nécessaire à son évolution’. Aussi, toute règle générale doit pouvoir se relier à des situations de fait plus ou moins nombreuses, sans jamais présenter un caractère tellement vague et imprécis que toute supposition quant à ses conséquences normales ne puisse être faite d’avance.
Il ne faut en effet pas oublier qu’elles sont appelées non seulement à adapter la loi aux circonstances de la vie, mais à assurer une sécurité suffisante aux parties. Aussi, quelle que soit la liberté qui doit être accordée aux juges, il faut, afin d'éviter l’arbitraire, la subordonner soit à des circonstances extérieures à la loi, maïs conformes à la vie juridique, soit même à des éléments intérieurs à la loi.
Certes, des règles trop précises ne peuvent exister en cette matière et les auteurs sont d'accord pour reconnaître que tout est une question de « tact » de la part du législateur ?. Nous tenions cependant à noter que le besoin de sécurité exige souvent de limiter l’arbitraire du juge. C’est ce que nous verrons par la suite. Nous
1. C’est ce que constatait déjà M. le Professeur Meynial dans son article remarquable sur : « La déclaration de volonté », op. cit., lorsqu’i disait : « la loi, expression de la conscience générale, essentiellement mobile et flottante, doit rester en contact permanent avec celle-ci et s’efforcer d'arriver à un mécanisme qui lui permette de refléter dans leurs grandes ondulations tous ses changements » (p. 569); v. aussi eur la nécessité de mettre d'accord à chaque instant le texte de la loi avec la vie, P. Jsambert, L'évolution des études juridiques, La science sociale, 1897, t. XXIJJ, p. 108; Saleilles, Conférence sur « Les rapports du droit et de la sociologie », Pev. intern. de l’Enseign., 1904, 2: Saleilles déclarait que la loi est devenue un moule très flexible qui donnera l'empreinte du droit aux phénomènes nouveaux issus de la loi et qui recevra d’eux à son tour une empreinte sociale incessamment progressive » (p. 430); Picard, Le droit nouveau, op. cil., p. 20-22; v. aussi Gény, Méthodes d'interprétation, t. 11, 1919, qui, parlant des innovations introduites par le Code civil suisse, ajoute : « J1 nous fait entrevoir que la vie réelle du droit ne se rencontre due dans le concret, oue toute ces abstractions par lesquelles nous la dégageons de celui-ci pour en généraliser les règles, ne sont que des moyens factices, destinés à simplifier vre réalité à laquelle il faut toujours revenir dès au’il s’agit d’épouser définitivement et de mettre en pratique les solutions adéquates aux besoins effectifs de la vie sociale » (p. 329).
2. Zitelmann, op. cit., p. 27, p. 48; Colmo, op. cit., n°€F, p. 184.
passons maintenant à l’étude des caractères généraux et spéciaux dans le Code civil français, Code civil allemand, Code civil suisse.
276. Code civil français. — La nécessité pour le législateur d’écarter, dans la rédaction de ses articles, le système de Ia casuistique et de se limiter à poser des règles générales, a été nettement perçue lors des travaux préparatoires du Code civil français. Nous trouvons, en effet, souvent affirmé ce besoin. Il résulte de limpossibilité pour le législateur de tout prévoir. Aussi doit-il se contenter de poser « des principes lumineux et féconds en conséquences ! » .
Quelle que soit la valeur de ces généralisations pour l'application de la loi, il faut, pour qu’elles puissent accomplir leur fonction, qu’elles conservent le caractère de règles « positives » ?.
Le codificateur français de 1804 avait donc déjà perçu la distinction, que certains semblent ignorer aujourd’hui, entre la généralisation et l’abstraction. Ces deux termes vont souvent ensemble, mais ne se supposent point ; aussi, ne doivent être maintenues dans la loi que les règles générales qui ont conservé leur caractère pratique, car seules elles peuvent être « aisément saisies et appliquées ».
Tels sont les principes qu’on rencontre souvent dans les travaux préparatoires : réduire la loi à des règles générales concrètes, pouvant évoluer avec la vie et être facilement saisissables. Quant au reste, aux détails variables de la loi, il faut les abandonner à la jurisprudence ; c’est à elle, à l'expérience de la vie, « de combler successivement les vides que nous laissons * ».
1. Grenier, Rapport au Tribunat, 9 ventôse an X], Fenet, t. VI, p. 375; v. aussi sur la nécessité de ces principes dans l’interprétation de la loi, Cambacérès, Discours préliminaire prononcé au Conceil des Circ-Cents, Jors de la présentation du 3° projet de Code civil, au nom de Ja Commission de classification des lois, Fenet, t. 1, p. 140-141; Joubert, Discours au Corps législatif, 30 ventôce an XII, Fenet, t. 1, Précis historique, p. VI; Fortalis, discours au Corps législatif, 15 ventôse an XI, Fenet, t. VI, p. 358F F
Ibid
8 V, Portalis, discours préliminaire Fenet, t. I, p. 474,t. I,p. 469,
Le législateur français arrive ainsi à fixer du même coup, l'importance des textes généraux dans la rédaction de la loi et le rôle de la jurisprudence dans son évolution. Nous verrons, par la suite, comment ces principes ont été appliqués et suivis dans le Code. Nous nous contenterons, pour le moment, d’en constater limportance
Conformément aux volontés manifestées dans les travaux. préparatoires, le Code civil français contient un grand nombre d'articles constituant des règles d’un caractère tout général ; il en est ainsi notamment des articles souvent'cités : 6, 1134, 1182::1137, 2279 ,%etc.: I] fait aussi intervenir, dans la rédaction de ses formules, les éléments moraux de « bonne foi », « ordre public », « bonnes mœurs », et arrive ainsi à élargir pour beaucoup leur domaine d'application. Souvent, il fait dépendre l’application de ses préceptes de l’appréciation des circonstances par le juge : tel est le cas en matière d'absence (art. 115-129), de l’inaliénabilité de la dot (art. 1558-1559) ; ou bien encore, il demande d’apprécier l'obligation des parties « suivant les soins d’un bon père de famille » : tel est le cas en matière de responsabilité de l’administrateur des biens d'autrui (art. 374), de la fixation de l'obligation du débiteur (art. 1137, al. 1). On a enfin relevé avec raison, nous l’avons démontré nousmême au cours de ce travail, que le législateur français se contente souvent de ne poser que quelques principes généraux, de résoudre les cas particuliers les plus importants et d'abandonner le reste à l’évolution de la jurisprudence et de la doctrine.
Ce système, qui présente un avantage indiscutable pour la matière des conventions, peut, appliqué d’une façon trop absolue, donner lieu à de grandes difficultés et contradictions : il en est ainsi notamment pour la matière de la famille, des biens, etc... Nous avons vu déjà celles qui résultent d'articles tels que l’art. 389, 555, 1166 et 1167 ; ou bien encore, les nombreuses contradictions qui existent en matière de « privilèges sur les immeu-
bles » et qui résultent de l’insuffisance des dispositions consacrées par exemple au privilège du vendeur ou à celui des architectes, par les articles 2103, al. 1 et 4.
Dans tous ces cas, la nécessité pour le législateur d’être plus précis, de consacrer à ces matières un nombre plus grand de règles particulières, apparaît incontestable ; le besoin de la sécurité à accorder aux parties l'emporte ici sur celui de Padaptabilité. Aussi, le législateur postérieur au Code est-il intervenu souvent pour combler ces lacunes.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet des règles générales dans le Code civil français. Le législateur ne réglemente que les situations juridiques les plus importantes ; il le fait d’une façon générale, sans s’attacher aux circonstances spéciales qu’il abandonne à la jurisprudence. Quant aux raisons qui expliquent de telles dispositions, elles ne sont pas seulement d’ordre moral, elles résultent aussi de la conscience qu’a eue le législateur français de impossibilité pour lui de tout prévoir.
En dehors de ces dispositions générales, qui ont facilité évolution du texte légal et son application aux nombreuses situations nouvelles apparues par la suite, le Code civil français contient un nombre de règles particulières. Ce sont celles qui se réfèrent à la propriété, au droit des choses, au partage des successions, enfin, à lPensemble des matières que nous avons étudiées sous le titre de « Facteurs économiques dans le Code ». Il suffit de parcourir les titres consacrés « au droit des biens » (1. 2, t. 1), à l’usufruit, l’usage (1. 2, t. 3) ; nous y trouvons un grand nombre de distinctions et de cas spéciaux. Ce système est d’ailleurs le seul possible en matière de biens où la sécurité des parties doit emporter.
Il faut cependant ajouter que tout abus dans les distinctions établies par le législateur peut présenter des dangers ; il conduit alors à un système casuistique qui
1. On a cependant noté avec raison que dans le Code civil français. maint article est resté plus ou moins à cheval sur la morale et le droit. K. H Perreau, Technique de la jurisprudence en droït privé, 1923, &. II, p. 504.
paraît insuffisant, par suite de son impossibilité de tout prévoir et par le manque de clarté qui en résulte. Il ne peut arrêter l’évolution de la vie qui le dépasse et qui le rend par suite inutile.
Aussi, nous semble-t-il qu’un certain nombre de distinctions auraient dû être écartées de la matière des biens. Il en est ainsi de ceux de l’article 529 qui nous paraissent aujourd’hui foncièrement inutiles, il en es{ de même des nombreuses distinctions établies en matière « d’immeubles par destination ». L’insuffisance de leur limitation semble avoir été perçue par le législateur lui-même, puisqu’il se contente de poser, à la suite des exemples qu’il donne, une formule toute générale.
Il résulte, de ce qui vient d’être dit, que le législateur français consacre; en matière du droit des biens et de propriété, un nombre de dispositions à caractère spécial ; si la légitimité de telles dispositions est incontestable, il en est tout autrement de celles qui se réfèrent aux causes du divorce, à la matière de la donation, de celles de l'usure et de la lésion.
Nous savons déjà que, préoccupé avant tout de la sécurité des parties, le législateur français essaye de limiter, d’une façon précise, le quantum de l’usure et les cas de la lésion. Cette limitation a paru depuis toujours insuffisante. L'intérêt moral qui domine souvent ces matières, les nombreux cas et circonstances nouvelles qui y apparaissent, exigent que ces règles spéciales soient remplacées par des normes générales. On saisit ici à nouveau les rapports étroits existant entre la forme et le fond et l'impossibilité pour le législateur d’enfermer le facteur moral dans des formules trop étroites.
Quant à la donation, on a souvent relevé les défauts et contradictions qui résultent de cette réglementation ?. Il en est de même pour les causes absolues du
1. V. quant à la supériorité d’un tel système, Gény, op. cit, t. III, p. 64-65; v. aussi la Discussion du projet de loi sur la lésion (proposition de MM. Guibal & Dupin), Bull. Soc. Et. lég., séance du 15 décembre 1921, et les intéressantes interventions de M. Moricaud, doyen de la Faculté de droit de Genève, p. 32, 46, conseiller Fabry, n. 47, Ambroise Colin, p. 48. .
V. Gény, Science et technique, t. III, 1923, p
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divorce établies par le législateur dans les articles 229- 231 ; dans les deux cas, la pratique de la vie a montré l'insuffisance des formules spéciales à arrêter son évolution * et le besoin pour le législateur de les remplacer par des formules plus larges, plus souples. C’est ce qu'ont fait, d’ailleurs, les Codes modernes qui ont suivi.
Il résulte de nos développements précédents que le besoin pour le législateur de se limiter à poser des règles générales a été nettement perçu par les rédacteurs du Code, cela au moins pour les matières autres que celle des biens où le besoin de la sécurité l’emporte sur toutes autres considérations.
L’impossibilité de tout prévoir, de tout décider, est un fait nettement perçu par lui; c’est ce qui explique le caractère général du Code civil français, sa nature peu précise et souple. Lorsqu'il a essayé de s’en départir, il a été dépassé par la vie.
On a souvent critiqué ce système en affirmant son infériorité sur certains autres qui devaient suivre ; il comprend des lacunes et ne satisfait pas aux principes de l'intégralité de la pensée dans la loi?. Il y a certes beaucoup de vrai dans cette affirmation ; il ne faut cependant pas oublier que c’est grâce à son caractère général, essentiellement pratique, que le Code civil fran- -çais a pu survivre tout un siècle,
277. Code civil allemand. — Le B. G. B. présente quant à la rédaction de ses formules, un caractère com-
1. Aussi, s’est-on demandé quelquefois, s’il ne fallait pas remplacer la formule de l’art. 231 et énumérer dans la loi d’une façon limitative «leseas qui paraîtraient devoir être retenus comme motifs suffisants de rupture » On a répondu avec raison que la chose était impossible car « Les hypothèses dans lesquelles il peut y avoir lieu à divorce sont si nombreuses et variées. » (Aïbert Tissier, Rapport sur la question de l'extension des causes du divorce, Bull. Soc. Et. lég., 1906, p. 131).
2. Il en est ainsi notamment pour la matière de la tutelle, — dont l’insuffisance manifeste a été souvent relevée; v. E. Bartin, Les droits et pourvoirs du père comme administrateur légal, Bull. Soc. Et. lég., 1906, p. 292; v. aussi quant à l'insuffisance de l’inaliénabilité de la dot, Ambroise Colin, Gazette du Palais, 1886, 21 octobre 1886, p. 3, col. 3; Ambroise Colin, Rapport sur «les questions relatives à la protection et à la tutelle des enfants naturels », Bull. Soc. Et. lég., 1903, p. 29; Raoul de la Grasserie, op. cit, p. XIX.
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plètement distinct du Code civil français. Il résulte du désir de tout prévoir de tout limiter. Aussi offre-t-il souvent un ensemble casuistique ; il se rapproche par là du ASTRA
Il s’en distingue cependant, par le grand nombre de règles générales, souvent abstraites, qu’il contient. Aussi, alors que le A. L. R.-avait plus de 19.000 articles, le B. G. B. en contient un nombre relativement beaucoup plus restreint.
Nous étudierons successivement le caractère casuistique et général dans le B. G. B.
Le système casuistique résulte, chez le législateur allemand, du désir, souvent manifesté, de lier le juge par un ensemble de dispositions? présentant le caractère de véritables formules mathématiques. Aussi, a-t-on souvent relevé non seulement de nombreuses dispositions existant en matière de famille et de biens, mais encore celles que le législateur consacre à la responsabilité fautive”:
Nous avons dit, en effet, dans nos précédents développements, que le législateur allemand remplace la formule générale de l’article 1382 par un grand nombre de dispositions, qui s’enchevêtrent et essayent de prévoir l'ensemble des cas où cette responsabilité peut donner lieu à une action“ Quelle que soit la valeur d’un tel système, à d’autres points de vue, il faut reconnaître qu’il est inférieur à la formule large, souple, de l’article 1382. On ne peut concevoir, en effet, que le législateur puisse prévoir à l’avance l’ensemble des faits susceptibles de donner naissance à responsabilité ; même si cela était possible au moment de la rédaction du Code,
1. Bähr, Entwurf eines B. G. B., op. cit., t. 1, p. 556; cette tendance se manifeste aussi dans les lois postérieures au Code civil. V. Behrend, cp. cit., p. 143.
2. Kobhler, op. cit., Rheinische zeitschrift, 1913. L'auteur constate cette tendance et ajoute qu’appliquée « à la charge de la preuve » elle « s’est prouvée tout à fait inapplicable » (p. 2).
3. I1 en est de même en matière de présentation d’une chose; le système employé par le législateur allemand est nettement casuisti ue, v. art. SOPMELNS
4, V. Gény, La technique législative, op. cit., 1030.
des faits nouveaux rendraient, par la suite, ce système insuffisant.
S'il en est ainsi pour la matière de la responsabilité, il en est tout autrement pour celle de la famille et des biens. Nous avons vu déjà les nombreuses dispositions qui s’y réfèrent ; aussi n’y reviendrons-nous pas. Nous tenons simplement à déclarer que ce système nous paraît supérieur au système similaire français, en ce qu’il assure une meilleure protection des tiers et l’exécution des obligations des parties.
A côté de ces dispositions spéciales, destinées à assurer la sécurité aux parties contractantes, ce qui domine dans le Code ce sont les règles à caractère général.
L'expérience faite à la suite de la rédaction du À. L. R. avait suffisamment démontré l'impossibilité pour le législateur de prévoir la totalité des besoins de la vie dans des formules spéciales. Aussi, le législateur allemand remplace-t-il un grand nombre de ces dispositions par des formules à caractère général ; il essaye, à l’aide de ces formules, de réglementer la plupart des situations juridiques venant à s’accomplir. Il faut ajouter aussi que ce qui l’aide pour beaucoup dans cette tâche, c’est la large part qu’il abandonne aux juges. Elle s'affirme dans les nombreux articles du Code, tels que les articles 138, 026/1041/2113:157., 16025815 "etc: ete.
Il nous paraît intéressant de noter que, dans la plupart de ces articles, le caractère moral domine. C’est lui qui insuffle aux cadres souvent abstraits du Code une vie nouvelle et qui oblige de donner aux juges de larges pouvoirs leur permettant d’individualiser la règle, suivant les cas. Il en est ainsi notamment en matière d’abus de droit’, d’usure, de dommages-intérêts ?, de la protec-
1. « L’équité et la bonne foi sont des principes qui dominent l’ordre juridique; de plus en plus ce principe est sorti victorieux des règles rigides des temps nlus anciens » (jus strictum).. », Crome, System des B. G. B., t. I, p. 67. V. aussi note 14, p. 67, nombreux articles inspirés par la bonne foi; V. aussi, Behrend, op. cit. pe £2.
2. V. Justus Wilhelm Hedemann, op. cil., qui dCelare : « ainsi s’introduit dans le grand nombre de paragraphes relatifs aux dommages-int(rêts, la disposition élastique que chaque violation immorale oblige à rparation. Ce qui est immoral, le législateur ne le dit pas, il laisse la question ouverte,
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tion des ouvriers et matière d'obligations.
De plus, comme le facteur moral ne se restreint pas au droit des affaires, mais pénètre la matière du transfert de la propriété ou de la constitution du droit réel, de l'évaluation des dommages-intérêts, nous voyons les formules larges, générales du B. G. B. voisiner avec les règles spéciales. Tel est le cas des articles 674, 675, 697, 715, 720, etc. ; le juge reçoit dans ces dispositions de larges pouvoirs d'appréciation comparables à ceux existant en matière de droit d’affaires 1.
Il en est souvent de même en matière de droit de famille ; qu’il nous suffise de rappeler les nombreux textes permettant aux juges d'intervenir pour protéger l’enfance/ ou encore le système que le législateur consacre aux causes du divorce. S’opposant ici encore au Code civil français, qui essaye de limiter les cas de dissolution du mariage, le législateur allemand consacre à côté des causes absolues, des causes relatives du divorce ; il permet au juge, dans ces dernières (art.1568), de tenir compte des circonstances concrètes de la vie.
Il résulte de ce qui vient d’être dit que le législateur allemand, tout en faisant une large part aux dispositions spéciales du Code, contient un grand nombre de règles générales. L'élément moral qui domine a élargi pour beaucoup les pouvoirs du juge ; nous le verrons d’une facon plus approfondie dans la section suivante. Ces, pouvoirs résultent soit de la rédaction de la formule, soit de clauses appropriées accordant aux juges le droit d'appliquer les dispositions légales « suivant les circonstances ». Quoiqu'il le domine, ce système n’est pas le seul dans le Code. Souvent encore, le juge se trouve lié par la casuistique des espèces ou par la rédaction même de la formule. Le caractère général y apparaît encore trop
11 a laissé sur Gé point sa fonétion d'éducateur aûu jugé ». 1] importe de noter que le benéficium competehtiae, qui accorde au juge allemand de Jarges pouvoirs de modifications de la clause péhale, n’a été introduit que dans le second'projet. V. Hartmann, Der Zivilyésetz-Entwurf, das Aequitatsprincip und die Richterstellung, op. cit., p. 3£0.
Hartmann, Der Zivil Geselz.., p
souvent à côté des divisions et des exceptions casuistiques.
278. Code civil Suisse. — On a souvent relevé le caractère général du Code civil suisse, s’attachant à ne résoudre que les cas juridiques les plus importants et abandonnant les autres à l’évolution de la science juridique’. Aussi, nous contentons-nous maintenant de compléter ce qui a été déjà dit.
Le besoin du caractère général pour les formules d’un Code civil a été nettement perçu par le rédacteur suisse? : lui seul assure un domaine d’application suffisamment étendu à la loi, tout en n’augmentant pas démesurément le nombre de ses articles. Aussi, la presque totalité des formules du Code suisse ont un caractère large, souple, sujet à évolution.
Ce caractère résulte de l’importance toute nouvelle donnée dans la rédaction des formules, aux notions de bonne foi, équité, aux nombreux renvois faits aux usages et aux circonstances d’espèce, enfin, aux clauses-soupapes qu’on rencontre si souvent dans le Code suisse, telles que, «raison importante », « convenable », «non proportionnelle » ou encore « aux limites de l’ordre juridique », « à la réserve d’une exception légale », pour le cas « où la loi n’a pas décidé autrement. »
On a souvent critiqué le caractère élastique et imprécis de telles formules * ; il en résulte cependant un large
. 1. V. notamment Gény, La lechnique légisiativé, 6p. étt., qui, parlant du Code civil suisse, constate que : « cette technique d’uñ nouveau style... met le projet suisse, à l’opposé dés législations casuistiques et le spécifie comme un schéma de directives juridiques, plutôt quë Cofñmé un ensemble de prescriptions destinées à réglementer tous les rapports de droit » (ps 1030); Renard, op, cit., p. 145; Cosentini, La réforme de la législation civilé 1913, p. 240; Professeur Dr Gmür, 0p. cit., p. 31; et surtout la remarquable thèse de M. Lucien Brun, Le rôle du juge en droit civil suisse, thèse Gre- Inoble, 1920, p: 14; Gény, Méthodes d'interprétation, t. II, qui constate quêé la nouvelle législation « est franchement ouverte à tous les courants qui là puissent varier et assouplir suivant les exigences des cas » (p. 309).
Hüber, Exposé des motifs, t. I, p
3. V. notamment Rümelin, qui après nous avoir cité un grand nombre d'articles à formule élastique, les explique par la crainte du législateur suisse « de devenir traînants ou casuistiques ». I1 y relève l'insécurité et les difficultés d'interprétation qui en résultent. Enfin, il ajoute : « la question pourra se poser s’il ne serait pas mieux d’écarter ce genre de tournures
pouvoir d'appréciation pour le juge tant en matière d'obligation : qu’en matière de famille ?, de biens * et de personnes *.
Ces formules apparaissent comme de véritables directives, destinées à être appliquées par la pratique judiciaire aux divers cas de la vie. L'élément moral domine partout. Aussi, ne citerons-nous pas d'exemples d’articles dans ces développements : ils sont déjà trop connus _après ce qui vient d’être dit ; nous ne pourrions de plus le faire sans être obligé de citer la presque totalité des articles du Code.
Nonobstant ces considérations et la large part faite aux règles générales dans le Code, nous trouvons un certain nombre de dispositions spéciales se référant aux formes, au cadre dans lesquels se meut le droit des biens en général, ceux de la famille en particulier *.
Il suffit de renvoyer à ce qui a été dit à ce sujet dans notre étude sur le facteur économique dans le Code civil suisse. Le rédacteur du Code lui-même prévoyait d’ailleurs l’impossibilité d’avoir des règles générales, lorsqu'il s’agit de faits non sujets à généralisation ; aussi demandait-il, pour ces cas, l’existence de dispositions spéciales dans le Code.
Il nous paraît cependant nécessaire d'ajouter que, tout en conservant leur caractère spécial, ces règles n’offrent pas un système casuistique semblable au Code civil alle-
ou de les remplacer en mentionnant par voie d'exemples, les limites ou réserves les plus importantes, ou en se servant du moyen des renvois si blâmés dans le B. G. B.... » (Der Vorentwurf zu einem Schweizerischen-Zivilgesetzbuch, Jahrbuch fur Geselzgebung verwaltung und Volkswirthschaft).
Nous ne sommes pas du tout d'accord avec Rümelin, quant à la façon de limiter le texte de la loi, car cela nous conduirait au système casuistique que le législateur suisse a justement voulu écarter. Nous estimons de plus que quelle que soit l’imprécision qui résulte d’un tel système, elle est de beaucoup inférieure à celle qu’entraînerait le caractère casuistique de la loi; v. aussi note 830.
Kohler, op. cit., p
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mand ; le législateur suisse s’est contenté de réglementer les principales situations juridiques et d'abandonner les autres à l’évolution de la science . Cela lui a permis de consacrer un grand nombre d'institutions nouvelles tout en conservant une étendue limitée.
Tel'est ce que nous avions à dire au sujet du Code civil suisse ; par le caractère général accordé à ses formules, par les larges pouvoirs conférés au juge, il présente un ensemble tout original. Il continue le développement du Code civil français tout en le dépassant de beaucoup ?. é
279. Il résulte de nos études comparées que la formule de la loi perd de plus en plus son caractère de formule juridique proprement dite pour devenir une direction générale, destinée à guider le juge dans l’appréciation des situations concrètes de la vie. Celui-ci acquiert, dès lors, de grands pouvoirs pour aider à l’évolution de la loi. C’est ce que nous verrons dans la section qui suivra.
Quelle que soit l'importance de cette évolution, nous avons vu qu’elle intervenait surtout en matière de droit d’affaires ; elle résulte de la multiplicité des rapports juridiques et de la nécessité d’individualiser la règle suivant les cas. Le codificateur lui-même ne peut le faire sans augmenter démesurément l’étendue de son travail ; même en l’augmentant, il n’arriverait pas à prévoir les modifications nouvelles de la vie. Aussi doit-il se contenter de poser des règles générales, à caractère suffi-
V. Gény, La technique législative, op. cüt., p
2. V. quant aux points de rapprochement entre le Code civil français et le Code civil suisse, Saleilles, Le Code civil et La méthode historique, Livre du Centenaire, t. I, p. 114; Gény, La technique législative, Livre du Centenaire, t. II, p. 1009-1010; Gény, Méthodes d'interprétation, t. IT, p. 323, v. surtout bibliographie citée sur cette page; V., quant aux avantages et inconvénients qui résultent d'un tel système : Gény, L’Institution des biens réservés dans l’Avant-projet du Code civil suisse de 1900, Bull. Soc. Et. lég., 1901-1902, p. 311-312; Lucien Brune, op. cit., qui, après avoir rappelé la nature générale, élastique, des formules du Code civil suisse et les pouvoirs qui en résultent pour le juge, ajoute : «il a cherché à ce que la décision fû toujours appropriée à l'espèce et il se trouve qu’en laissant plus de libertét au juge dans l’application de la loi, loin de favoriser l’arbitraire, il l’aide à rester fidèle à l’esprit de la loi et facilite la formation d’une jurisprudence plus stable et plus cohérente » (p. 64),
samment souple pour pouvoir évoluer avec la vie *.
I1 le fait en introduisant dans la rédaction de ses formules les « soupapes d’équité » dont nous avons déjà parlé? ; grâce à elles, le texte légal gagne en équité ce qu’il perd en précision.
Le législateur assure ainsi à la loi une possibilité de renouvellement continu. Cela est non seulement possible, mais même utile pour les matières autres que celles qui sont destinées à fixer les bases de notre droit civil.
Pour ces dernières, que nous avons placées sous le titre de règles constructives du Code, la nécessité d’une réglementation précise, spéciale, Pemporte sur le besoin de l’adaptabilité à la vie. Ce qui importe avant tout dans ces cas, c’est le besoin d’assurer la sécurité suffisante à la vie juridiqu®. Aussi, les règles qui s’y réfèrent doiventelles être suffisamment précises, tout en évitant une casuistique abusive ; elles empêchent ainsi de trop rapides changements, Lorsqu’elles ne conviennent pas à
1. V. même sens, Projet de Code des obligations et contrats, Rapport sur le projet d’un Code des obligations et contrats commun à la France et à l’[talie, p. 39; Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit, 1906, p. 424, qui constate que l’école moderne demande deconférer un caractère large, élastique aux formules de la loi, afin-de leur permettre d'évoluer avec les besoins de la vie. L’auteur s'élève contre cette façon de voir par crainte d’arbitraire; Justus Wilhelm Hedemann, op. cit. L'auteur s'élève contre la casuistique du Code civil prussien de 1794. I1 déclare qu'aucune législation du monde ne peut avoir prêt pour tout, un article, car «la vie produit de plus en plus d'intérêts nouveaux, et se moque de la casuistique de la loi ». Aussi. l’auteur demande-t-il que la loi contienne le plus possible de règles élastiques, p. 316; v. aussi pour l’Angleterre Earl of Halsbury, The laws of England, 1907, t. I. Répondant à tous ceux qui demandent un Code suffisamment complet pour résoudre toutes les difficultés de la vie, l’auteur déclare : « la moindre connaissance de la variété infinie des multiples incidents de la vie humaine nous prouve qu’un tel Code idéal est une impossibilité et que tout ce que l’on péut faire, c’est d'établir certains principes. d’une manière toute générale » (p. CCVII); Ibert, Legislalive methods and forms, 1901, Oxford. L’auteur demande que la loi ne contienne que des règles générales, et ajoute : « The more it descends into details, the more likely it is to commit blunders, to hamper action and to cramp development » (p. 125); Leroy, L'éducation du magistrat, Rev. de Paris, mai 1905, p. 552; Zitelmann, Die kunst der Gesetzgebung, 1904, p. 34; Hartmann, Der Zivilgeseiz-Eniwurf, das Aequitäisprincip und die Richterstellung, op. cit. p. 322; Colmo, op. cit., n° 86; Alvarez, op. cit., p. 209 et s.; Van der Eycken, Méthode positive de l'interprétation juridique, 1907, p. 7-8; même sens, p. 38.
2. Hartmann, op. cil., p. 347; G. Del Vecchio, Sur les principes généraux du droit, Revue crit., 1926, y voit des « organes respiratoires de la législation » (p. 245);‘on emploie souvent en droit allemand un grand nombre de termes différents pour désigner .ces formules élastiques : tels sont les termes « Kauschuk-paragrafen », ou encore « Ventilbegriffe », cités par Gény Science et technique, t. III, p. 465, note 1. x
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la société pour laquelle elles ont été créées, elles doivent être modifiées, par le législateur seul, suivant les nouveaux besoins. Elles se réfèrent à l’organisation de la famille, de la propriété, aux droits de la personne, etc...
Pour ces cas, les notions d’équité, de bonne foi, sont bien trop peu précises ; aussi, doivent-elles faire place à des formules plus limitées, plus restreintes, tout en étant elles-mêmes sujettes à évolution...
Nous ne voulons certes pas soutenir par là que l’élément moral doit être complètement banni de ces matières ; nous avons relevé nous-même, dans nos développements précédents, comment la notion d’obligation naturelle trouvait de nombreuses applications dans les formules de nos Codes, se référant à la famille, comment les dispositions appelées à réglementer son bon fonctionnement conféraient souvent de larges pouvoirs au juge. Ce que seul nous prétendons, c’est que les règles légales appelées à fixer les contours de la famille et de la propriété, des droits individuels, soient suffisamment précises pour conférer toute sécurité à la vie juridique.
Nous avons vu quelle a été la réglementation suivie en ces matières par les différentes codifications étudiées ; toutes leur consacrent des règles spéciales, plus ou moins précises.
Aussi, ne pouvons-nous admettre ici encore le système suivi par le législateur soviétique. Tout en consacrant un grand nombre de règles spéciales aux transformations nouvelles intervenues, il accorde de « véritables blancsseings » à la jurisprudence. Cela tant par ses lacunes que par les règles générales qu’il contient.
Elles n’apparaissent pas seulement en matière d’affaires ou de bon fonctionnement de la famille, maïs dans la constitution même de celle-ci et dans les matières consacrées au droit individuel et au transfert de la propriété. Il suffit de rappeler, pour nous en rendre compte, l’article 1 C. c., l’article 246 qui étend les règles de la tutelle à la curatelle des prodigues « sous réserve des modifications nécessaires », ou encore l’article 435 qui s°
réfère au certificat d’héritier et abandonne au juge les conditions de sa validité. On comprend les dangers qui puissent résulter de telles dispositions, le manque de sécurité qui en provient. On ne perçoit plus bien la raison de la loi, puisqu’elle-abandonne au juge la fixation même de ses règles constitutives.
280. Il serait sans doute très intéressant de voir comment, dans les pays non codifiés, tels que l’Angleterre, on assiste à une évolution semblable, quoique plus rapide, et qui consiste à tranformer les règles spéciales de la loi en normes de plus en plus générales et larges ?, quelles ont été les influences exercées par les cours d'équité dans cette transformation. Nous ne le ferons cependant pas, car cela nous conduirait trop loin.
Il importe seulement de rappeler comment dans tous les pays, — codifiés ou non, — la règle générale à contours larges acquiert de plus en plus d'importance ; elle constitue souvent un véritable standard juridique destiné à diriger le juge dans sa tâche ? ; sa souplesse lui per-
1. Ilbert, op. cit, constatait au commencement du siècle, cre la loi anglaise se réduisait seulement « à quelques règles générales de principe en reléguant les détails soit dans les annexes, soit dans des arrêtés et règlements » (p.124). L'évolution accomplie ici est des plus importantes;ilsuffit pour nous en rendre compte, de rappeler la « Notice » d'Alex. Ribot à la Société de Législation comparée, sur « le dernier Congrès des Associations des Sciences sociales en Angleterre ». Ribot y rapporte que : « M. Joseph Brown, avocat et conseil de la Reine, président de la Section des Juristes au Congrès de Norwick, déclare que : «le grand défaut de tous nos Codes, et en particulier du Code Napoléon, c’est d’être trop concis, de ne renfermer qu’un trop petit nombre d'articles et de ne pas donner la solution de toutes les difficultés. » Après avoir fait une étude sur tous les titres du Code civil français, Joseph Brown arrivait à la conclusion que nos Codes ne servent à rien et «seraient inintelligibles sans la masse des arrêts qui les éclairent et les complètent... Un Code en droit anglais pour servir à quelque chose, devrait avoir au moins dix fois l'étendue du Code français » (Bull. Soc. lég. comp., 1874, p. 365-366). Les modifications dans la rédaction du texte légal dont nous parle Ilbert, semblent s'être accomplies aux toutes dernières années du xrx° siècle. Nous trouvons, en effet, en 1896, dans un article d’un très distingué professeur allemand J. Kohler, l'indication cue la technique législative anglaise est « très détaillée, plus descriptive que significative », qu’ «elle désigne les détails par des exemples » (Kohler, Tecknik der Gesetzgebung, op. cit., p. 347); quant à la façon dont procède le législateur anglais dans la rédaction de ses formules, elle consiste à poser la règle pour des cas spéciaux, puis l’étendre par une formule générale à « tous les Cas du même genre », V. Boutmy, Psychologie politique du peuple anglais au XIX® siècle, 1901, p. 244. Cette façon de généraliser, que nous avons rencontrée d’ailleursaussi quelquefois dans le Code civil allemand et suisse présente souvent des inconvénients ; aussi doit-elle être shanconnée.
2. La règle légale se rapproche du standard par sa nature flexible, élastique, servant de directive au juge et créant certaines normes com-
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met de recouvrir le maximum de situations juridiques possibles. Elle doit cependant conserver sa nature concrète pour pouvoir s’y adapter.
Nous avons vu que la règle générale n’est pas toujours suffisante ; elle n’accorde pas la sécurité nécessaire à la vie. Aussi, aux moments troubles ou à ceux de grandes transformations juridiques, la législation spéciale voisine souvent avec les: dispositions générales. Il en est ainsi notamment aujourd’hui où les tendances de la spécification de la loi s’affirment en même temps que celles dont nous venons de parler.
C’est ce qui explique la difficulté d'établir, en cette matière, des règles propres à cadres trop étanches. Tout est souvent une question de circonstances. Celles-ci sont en fonction des deux principes qui régissent toute technique législative et dont nous avons si souvent parlé, de l’état de développement juridique des pays où elles interviennent et surtout « du donné » qu'elles sont appelées à exprimer. Nous terminons ainsi avec notre deuxième section de ce chapitre.
281. Nous avons étudié dans une première partie l’importance des dispositions impératives et supplétives dans la loi ; nous avons vu le ton employé dans ces catégories de règles par les différentes codifications et la nécessité qu’il y avait à écarter toute distinction quant à leur forme. La classification elle-même des règles en supplétives et impératives nous paraît utile comme correspondant à la nature des dispositions de la loi ; aussi avonsnous exigé son maintien.
Puis nous avons passé à l’étude du caractère abstrait et concret de la loi. La forme concrète apparaît, avonsmunes pour l’aider dans l'appréciation des faits contraires. V. Sanhourvy, Les restrictions contractuelles à la liberté individuelle de travail dans la jurisprudence anglaise. Contribution à l'étude comparative de la règle de droit et du standard juridique, thèse Lyon, 1925, qui y voit un procédé suptrieur du droit apparaissant à un moment avancé de son déveleppement. ( ette idée a été co rhattue par Hauriou, Police judiciaire et fondement du droit, Rev. trim., 1926, p. 269 et suiv.; v. aussi Marcel State, Le standard juridique,
thèse Paris, 1983, 54 et s.; Lambert, Préface aux Espèces choisies de ÉNCAD Lan LOC ADR D MENNIIRIEXTIEX"
nous vu, la première dans le texte ; elle lui maintient son caractère pratique tout en en augmentant l’intelligibilité. Nous avons vu cependant que la tendance de l'esprit juridique est de partir du concret vers Pabstrait ; ce dernier élargit le domaine d’application de la loi, mais en même temps il en diminue la compréhension. Aussi, avons-nous vu dans quelle mesure il doit être admis et quelle en est l’insuffisance.
Nous avons ensuite examiné le caractère spécial et général de la loi, la nécessité de leur intervention, les avantages et inconvénients qui en résultent. Nous avons vu, à cette occasion, que la tendance qui domine aujourd’hui est celle d’une législation plus générale, plus souple et par là même plus équitable :. Elle assure l’adaptabilité de la loi, mais en diminue la sécurité. Aussi, à côté de cette tendance en apparaissent d’autres, souvent contradictoires. C’est ce qui explique l'impossibilité de fixer des règles propres trop précises en cette matière. Tout dépend des circonstances nombreuses de la vie et des règles de fond auxquelles celles de forme sont subordonnées.
En présence de l'insuffisance de la technique législative moderne pour les nombreux cas et situations distinctes de la vie, nous avons vu la nécessité de l’intervention du juge et prévu le développement de plus en plus grand de son rôle. C’est ce que nous nous PrOPOSRES d'étudier dans la section suivante.
LE
du texte légal.
282. Nous avons vu dans la section précédente l’insuffisance du texte légal à résoudre par lui-même l’ensemble des situations juridiques ; quelle que soit son étendue, il n’arrive jamais à les prévoir expressément toutes.
1. V. cependant en sens contraire, Mornet, Du rôle et des pouvoirs de la jurisprudence en matière civile, thèse, Paris, 1904, p. £4.
Aussi acquiert-il de plus en plus un caractère général, élastique, qui lui permet d'évoluer avec les besoins ressentis. Les formules de la loi perdent dès lors leur nature précise pour devenir des règles générales, des standards juridiques appelés à diriger la vie. Or, dans l’accomplissement de cette mission, elles ont besoin d’un organe spécialement éduqué pour assurer leur bonne application ; c’est là l’objet propre de la jurisprudence qui collabore ainsi à la réalisation du droit.
Cette fonction d'application du texte légal, la jurisprudence l’exerce depuis toujours ; on comprend cependant facilement qu’à mesure que l'insuffisance technique de la loi apparaît plus manifeste, le rôle du juge acquiert de plus en plus d’importance. Il ne se contente plus d'appliquer la loi ; il collabore avec elle et apparaît de plus en plus comme arbitre dans les rapports des parties. C’est de sa culture, de son honnêteté, que dépend souvent la sécurité et la bonne réalisation de la loi. C’est ce qui nous a fait lui consacrer une section spéciale à la fin de ce chapitre. /
Nous y étudierons successivement, le rôle du juge, la crainte de l'arbitraire, enfin la façon d’y pourvoir. Nous finirons par une étude sur la mission qui lui est accordée dans différentes codifications. Nous ne le ferons d’ailleurs que d’une façon tout à fait générale et dans la mesure seulement où cela nous paraîtra nécessaire pour compléter nos développements passés.
Le rôle du juge dans l'application et la création du droit existe depuis toujours ; ce qui seul a varié c’est l'importance qui lui a été successivement accordée dans les différentes étapes du développement juridique.
283. On connaît déjà trop bien pour que nous y insistions, l’importance de la mission exercée par le préteur dans la formation du droit romain ; grâce aux différentes clauses « d'équité » insérées dans les formules, qu'il accordait aux parties, il a créé à côté de l’ancien droit un droit nouveau, plus juste, plus équitable. IT à assuré son développement et son application à des situa-
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tions nouvelles tout autres que celles pour lesquelles il avait été créé. Il a ainsi développé un ensemble d’institutions civiles et a surtout fourni l'exemple à la science juridique, de l'importance des formules générales, élastiques dans le droit :.
Cela dit, si nous passons à l’époque moderne, nous voyons qu’on a cru, pendant longtemps, que le rôle de la jurisprudence était purement mécanique. La volonté du législateur était l'unique source de la loi ; la mission du juge se réduisait soit à l’application immédiate de cette volonté, — si elle résultait des textes ou travaux préparatoires, — soit alors à la recherche par des moyens logiques appropriés.
Il ne nous appartient pas de nous appesantir là-dessus; ce qui seul importe, c’est que cette conception du rôle mécanique et réduit du juge, qui remonte assez loin ?, a été soutenue pendant presque tout le xIx° siècle, dans la doctrine des pays ‘codifiés. Elle s’explique par la crainte de l’arbitraire, par la croyance à la suffisance des Codes, enfin par des raisons spéciales à certains pays, tels que l'Allemagne.
Nous commencerons par la dernière raison comme étant spéciale à l’Allemagne. Nous savons déjà que le A. L.R. avait essayé de limiter, par un ensemble de formules casuistiques, le rôle du juge à lapplication littérale de la loi. Bien plus, dans le cas même où des lacunes existaient dans le texte légal, le juge n’acquérait pas la liberté de déduire par des procédés logiques la pensée du législateur. Les situations non réglées par le Code devaient être résolues par voie d’arrêtés du Ministre de la justice’. Si nous ajoutons les restrictions
1. Saleilles, La réforme de l’enseignement en droit, Revue intern. de l'Enseign., 1904, t. I, p. 322; Gény, Méthodes d'interprétation, t. II, p. 75- 76; Lucien Brun, le rôle du juge en droit civil, thèse Paris, 1920, p. 59.
2. V. Paul Duez, De l'indépendance des autorités législatives et des autorilés réglementaires dans la fixation des règles de droit, thèse Lille, 1914, p. 61; Courtnay llbert, op.cit., p. 152, qui la relève chez Pentham, Codification; v. aussi pour le droit civil allemand Kohler, op. cit. Rheinische Zeitschrift, 1913, p. 43 qui fait remonter cette conception à l’époque de Frédéric.
3. V. Hartmann, Der Zivilgesetzentourf, das Aequitätsprincip und die Richterstellunq, op. cit., p. 402; voir aussi J. Kohler, op. cit. Rheinische Zeïtschrift 1913, p. 43.
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résultant du Code de procédure quant à la rigidité de la preuve, on comprendra facilement la conception existant encore à la fin du siècle en Allemagne et qui s'affirme souvent dans le B. G. B.
Quant à la crainte de l’arbitraire et à la croyance de la suffisance du Code, elles ne sont que la suite nécessaire du besoin de sécurité auquel les nouvelles codifications semblaient satisfaire. On ne pouvait dès lors accorder à la jurisprudence liberté entière dans l’interprétation de la loi, sans craindre la diversité dans le texte légal et la disparition de la sécurité nécessaire *.
Le respect dont fut entourée l'apparition du Code civil français, et qui s’explique, pour partie au moins, par le caractère profondément national et populaire de cette œuvre, faisait croire à sa perfection et à la possibilité pour lui de résoudre l’ensemble des difficultés se présentant dans la vie ?.
Elles s'expliquent enfin par la conception étroite qu’on se faisait de la codification et par la non-compréhension suffisante du caractère évolutionniste, sociologique du droit.
Telles étaient les principales raisons qui nous paraissent expliquer la tendance manifestée durant tout le xix° siècle, de lier le juge aux textes légaux *.
On comprend facilement qu’un tel système parut bientôt insuffisant ; nos Codes modernes contiennent en effet surtout des dispositions concrètes. Elles se réfèrent à des conditions particulières de la réalité ; leur domaine
1. V. critique de cette idée par Hartmann, Der Zivilgeseltzenimur/f, das Aequitäts princip und die Richterstellung, op. cil., p. 321.
2. Cette tendance de résoudre toutes les difficultés par le moyen de textes légaux, se rencontre encore aujourd’hui en matière de législation sptciale. V. Baudouin, Gazette des Tribunaux des 4 et 5 décembre 1911, p. 969, col. 1; Gény, La notion de droit positif au XIX® siècle, Rev. inlern. de l'Enseign., t. XLI, 1201, p. 19, 29-30; Glasson, Les sources du croit, A propos du livre de Gény, Méthodes d'interprétation Comptes rendus ce L'Ac. ces Sc. mor. et pol., 19001, p. 426-497; HA. Capitant, Les trans crmations du Droit civil francais depuis cinquante ans, Livre du Centenaire de la Société de législation comparée, t. I, 1523, p. 32; V. aussi p. 642 note 2.
3. V. aussi Kautsky, Parlementarisme el socialisme, p. 95; Leroy, La loi, 1908,p. 61; A. Alvarez, Nouvelle conception des études juridiques, 1904 p. 18; Charmont, Le droit civil et la législation ouvrière, Revue générale du droit, 1904, p. 452; Gény, Méthodes d'interprétalion, t. 11, p. 324.
d'application est dès lors des plus restreints. Même générales ces dispositions ne peuvent suffire à la mobilité toujours nouvelle de la vie.
Aussi, vit-on bientôt la nécessité de conférer au juge, pour interpréter la loi, non pas seulement le pouvoir de rechercher la volonté du législateur ; il y avait, en effet, un grand nombre de situations que le législateur n’avait pas prévues et ne pouvait même prévoir :. Rechercher sa volonté dans ces cas était complètement illogique, puisqu’elle n’avait pas pu se produire..Obliger dès lors le juge à raisonner par analogie, était l’écarter de la réalité de la vie pour l’enfermer dans l’étude des textes.
284. Or, le rôle de la jurisprudence est avant tout profondément pratique ; elle doit conformer à chaque instant les textes de la loi à la vie ; elle n’assure pas seulement l'application de la loi, mais permet aussi sa modification suivant les besoins de la vie?.
C’est ainsi que la jurisprudence s’est inspirée uniquement des intérêts du prodigue, de la femme mariée, des nécessités économiques, pour annuler certains actes non déclarés annulables par la loi *, pour développer l’intervention du conseil judicaire dans des cas non prévus par elle *, pour prononcer l’inaliénabilité de la dot mobilière *e la femme, pour SIenQe la responsabilité à
1. V. quant à la Complexité dés Situations juridiques modernes, Marcel de Gallaix, L'incertitude et la complexité du droit américain et la création de «l'American law Institute », Revue de Droit intern,, 1924, p. 272; H. de Pages, op, cit., p. 29%; Isambert, L'évolution des études juridiques, La science sociale, 1897, t, SERIE, p. 104; Hartmann, Der civilgesetzentwurf, das Aequits {sprincip und die Richtersteltung, Archiv für die Zivilistische Praxis, t. 79, 1888, p.324; Alvarez, 0p. cit., p. 209-210; Escara, La lésion dans le contrat de travail, Bull. Soc, El, lég., 1906, p. 243.
2. « Au fur et à mesure qu’une institution se perfectionne, elle devient un organisme compliqué aux rouages minutieux et délicats. Pour en assurer le fonctionnement, le législateur est forcé de cédcr la place au juge » (Guibal et Dupin, Proposition de loi sur la lésion).
3. Ambroise Colin et H. Capitant, op. cit., t. I, p. 609 et s.
4, Ambroise Colin et H. Capitant, op. cit. LL D OUINELIS AVE RAUSSIAE Capitant, Note sous l° Arrêt du 15 juillet 1903, D. P,1904.1.129 : cen créant ainsi suivant l'expression de MM. Aubry et Rau (Cours de Droit civil fransis, t. I $ 140, p. 880, note 28), une période suspecte, assimilable à celle qui Ate en matière ‘de {aillite, les tribunaux ont complété le système de protection établi par le Code civil au profit des prodigues » (p. 129),
raison des choses inanimées!, enfin pour appliquer Particle 1121 à des contrats tout nouveaux, tel que celui d'assurance.
On comprendra l’importance du travail jurisprudentiel accompli, si on se rappelle qu’il remonte pour certains cas au commencement du xix° siècle ; c’est ainsi que la jurisprudence, qui devait établir l’inaliénabilité de la dot mobilière de la femme, trouve sa première origine dans un arrêt de 1819.
Il faut ajouter immédiatement que le développement de la jurisprudence dans ces différents cas s'attache presque toujours à l’examen d’un texte? ; c’est autour
1. Ambroise Colin et H, Capitant, Cours Yélémentaire de droit civil, t. TT, Hdéd,M1929 p. 400/et ss; TI 1929 p.133l"et.s.
2. Mais «les textes de loi ne sont plus que des assises sur lesquels s’échafaude le système juridique » (H. Capitant, Le traité des obligations en général, de M. René Demogue, Rev. trim. du droit civil, 1923, p. 360). I1 nous paraît intéressant de noter que l’importance évolutive de la jurisprudence avait été perçue dès 1837. v. en effet Ledru-Rollin, qui dans sa préface au Journal du Palais (1837) écrivait : « La jurisprudence n’est pas seulement le commentaire et le complément de la loi existante, car alors elle aurait pour objet unique de maintenir et de consolider la loi, tandis qu’elle exerce une action dissolvante et en l’élargissant sans cesse, elle aspire à la remplacer » (p. 11, n. 3), V. aussi N. Titulesco, Comment nous devons comprendre l’éducation juridique (article publié en roumain dans le Curierul Judiciar, 1906). L'auteur indique que le rôle de la jurisprudence naît de l'impossibilité de réviser trop souvent les Codes. « On perçoit dès lors toute l’importance de la jurisprudence dans le droit statique. Obligé à ne pas dénier la raison, le juge est souvent appelé à devenir législateur »; Leroy, l’avant-projet du Code civil suisse, Revue de Paris, 1° décembre 1902, p. 667; Leroy, L'éducation du magistrat, Revue de Paris, mai 1905, p. 552; Regelsberger, Geselz und Rechtsanwendung, op. cit., t. 58, 1912, p. 150-151; Saleilles, préface au livre de Gény, Méthodes d'interprétation, 1899, p. VII-VIII et p. XI-XII; Saleilles, Le Code civil et la méthode historique, Livre du Centenaire, t. 1, p. 99, 102; v. aussi E. Thaller, De l’atiraction exercée par le Code civil et par ses méthodes sur le droit commercial, extr. du Livre du Centenaire du Code civil, 1904, p. 7; Gény, La notion de droit positif au XIX°® siècle, Rev, intern. de l'Enseign., t. XII, 1901, p. 33; Cornil, Le droit privé, 1924, p. 75; Meynial, la déclaration de volonté, Rev. trim., 190%, qui voit dans l'interprète « l’intermédiaire naturel » du développement de la loi (p. 509); Cruet, La vie du droit et l'impuissance des lois, 1908,-p. 62; Saleilles, Les méthodes d’enseignement du droit et l’éducation intellectuelle de la jeunesse, Rev. intern. de l’'Enseign., 1902, t. IV, p. 322; H. de Pages, op. cit., t. II, parlant des transformations intervenues en droit de famille, l’auteur, ajoute : « toutes ces innovations prises à la lettre sont peu considérables sans doute, en ce sens qu’elles ont procédé par pente insensible, et se sont toujours rattachées à un texte, interprété quant au surplus avec une large bienveillance. Il n’empêche que toutes ces décisions n’ont pas tardé de se souder l’une à l’autre, qu’elles ont formé bloc et qu’aperçues en bloc, elles marquent une évolution profode sur les théories anciennes » (p. 174); v. enfin, Morin, La révolte des faits contre le Code civil, p. 2-5; Cornil, Les Codes modernes et le droit romain, Rev. de droit intern., 1912, p. 460; Cornil, Autorité de la loi et autonomie de la jurisprudence, Mémoire de l’Académie de droit comparé de la Haye, 1928, p.120.
de ce texte que s’accomplissent ses premières constructions ; elles sont d'autant plus hardies qu’elles peuvent s'y rattacher ; par la suite, leur développement arrive souvent à le renverser. Tel est le cas de la jurisprudence qui a commencé par s'inspirer de l’article 1121 pour arriver à lui enlever aujourd’hui toute utilité.
On perçoit ici facilement que, même en rédigeant ses textes d’une façon précise, le législateur ne peut arriver à arrêter les mouvements de la vie et la conformité de la loi. La sécurité qu’il essaye d'accorder aux relations juridiques est toute relative ; elle n’est pas cependant inexistante. En obligeant la jurisprudence à rattacher ses constructions à des textes précis, il arrive à écarter pour beaucoup l'arbitraire. C’est à cela qu’il doit se limiter dans la recherche de la sécurité nécessaire. Cela au moins lorsqu'il sagit de dispositions n’ayant pas un ca- “actère constructif ; pour celles-ci, nous l’avons déjà dit, on doit éviter autant que possible des changements intervenant trop souvent.
Quant au reste, on doit permettre à la jurisprudence d'adapter le texte de la loi aux situations juridiques toujours nouvelles. Toute tendance contraire de la part du législateur moderne ne pourrait qu'être inefficace.
Il en est ainsi notamment pour le B. G. B. qui, à côté de règles générales à caractère élastique, tend, par un ensemble de dispositions, à limiter les pouvoirs de la jurisprudence et à la relier au texte légal. Or, l’étude de la jurisprudence allemande offre à l’observation du juriste un développement analogue à celui de la jurisprudence française ; c’est ainsi que nous voyons, en matière de rétention par exemple, le juge allemand faisant sortir de l’article 113 un grand nombre de décisions qui ne s’y trouvaient pas! ; on assiste à des constructions pareilles à celles que nous avons rencontrées dans le droit français. Loin de l’arrêter dans son développe-
1. V. la thèse de notre ami Elekes Nerva, De quelques différences dans l'application du droit de rétention, d'après la jurisprudence française el allemande, thèse Paris, 1929, qui contient une étude d’ensemble très intéressante en cette matière. }
ment, la rédaction du B. G. B. n'arrive qu’à la rendre plus précise en obligeant la jurisprudence à se rattacher et à invoquer le texte qu’elle massacre.
En présence de ces situations de fait, la doctrine s’est vue obligée à reconnaître la fonction évolutive d’adaptation de la jurisprudence. Quant à l'étendue de ce pouvoir, elle varie selon les auteurs ; les uns ne l’autorisent qu'à défaut de texte légal : ; les autres, et ceux-là constituent la majorité, dans tous les cas ?.
Quelle que soit cette adaptation, le juge doit tenir compte de la volonté du législateur lorsqu'elle s'exprime dans le texte légal. Il essayera, certes, de trouver dans l'interprétation de la loi la solution pratique la meilleure, mais il ne pourra pas ignorer complètement la volonté du législateur lorsqu'elle existe, ni écarter les textes par lesquels elle s'exprime. Nous ne pouvons admettre l’opinion de ceux qui croient que le juge pourrait méconnaître cette volonté lorsque les besoins de la vie le demandent .
Certes, nous avons déjà vu, — nous le verrons encore, — que les formules générales de la loi accordent souvent ce droit au juge, qu’elles subordonnent leur application
1. V. Morin, Loi el contrat, p. 33; Roguin, Observalions sur la codifis
calion des lois civiles, Recueil publié par la Faculté de droit de Lausanne 1896, p. 79. :
* 9. Saleilles, Conférence sur Les rapports du droit et de la sociologie, Revue intern. de l'Enseign., 1904, II, p. 429; Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiques du droit, 1906, p. 428-429; Génv, Science el lechnique, t. III, p. 87; Kohler, Lehrbüch des B. G. B., t. I, p. 124; Morin, op. cit., p. 31-32 L'auteur rappelle que Saleilles (préface à l'ouvrage de M. Gény) considère la loi «non pas comme la seule source vivante du droit, mais comme le seul cadre scientifique et juridique qui lui serve en quelque sorte de passeport devant les Tribunaux... ÿ C’est pourquoi «il faut aller au delà du Code civil mais par le Code civil » (p. 32). V. même sens Morin, op. cit, p. 42; v. aussi Endemann, Ein/führung in das Sludium des B. G. B., qui constate que « la vie évolue les idées du droit qui sont comprises en germe dans les articles de la loi; c’est ainsi seulement qu’une interprétation consciencieuse dans l'application du droit peut naître, qui donne à la nation la libre et juste formation de ses rapports espérés par elle » (p. 43); Percerou, An. du droit commercial, 1898, p. 64.
3. V. même sens, Saleilles, Le Code civil ella méthode hislorique, Livre du Centenaire, &. 1, p. 128; Saleilles, Conférence sur les Rapports du droit et de la sociologie, Revue intern. de l'Enseign., 104, TI, p. 429-430; N. Titulesco, Essai sur une théorie générale des droits éventuels, thèse Paris, 1907, p. V; Gény, Méthodes d'interprétation, t. 1, p. 302-303; v. sens contraire, idées révolutionnaires de Mornet et de Magnaud citées par Colmo, ODMCLO Rp ALI:
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à l'exigence des circonstances. Mais dans ce cas, le droit du juge réside dans la loi même ; la formule légale prend dès lors le caractère de direction destiné à le guider dans l’interprétation. Elle reconnaît son insuffisance et lui accorde le droit d’arbitre dans la solution des difficultés juridiques à intervenir, elle se contente de lui fixer certaines normes communes qu’il applique ou non suivant les cas.
La complexité de la vie et la multiplicité des cas concrets rendent de plus en plus nécessaires de telles formules. Là, l'application de la pensée du législateur est en fonction des circonstances de la vie ; mais en dehors de là, — dans les cas où elle s'affirme expressément dans des textes précis, — nous ne voyons pas comment le juge pourrait la méconnaître pour se prononcer suivant l’équité ou les circonstances de la vie. Un tel système conduit nécessairement à l’arbitraire, à la diversité dans l'interprétation ; il arrive à détruire toute sécurité dans les rapports juridiques des parties’. On ne comprend plus bien à quoi servirait le texte de la loi, puisqu'on pourrait l’écarter impunément...
I1 résulte de ce qui vient d’être dit que la jurisprudence est appelée aujourd’hui à adapter la loi aux besoins toujours nouveaux de la vie ; que Pétroite conception de son rôle a fait méconnaître pendant longtemps l’étendue de son pouvoir pour la réduire à la recherche de la volonté du législateur clairement exprimée dans le texte de loi et dans les travaux préparatoires, ou destinée à être réduite par voie d’analogie. L’insuffisance du rôle qui lui étäâit accordé et l’impossibilité du texte légal à suffire aux besoins de la vie ont entraîné les constructions jurisprudentielles dont nous avons parlé.
Les transformations accomplies, et le pouvoir prétorien, acquis en fait par le Juge, ont suscité un boulever-
1. V. Thaller, De l'attraction éxercéè par le Code civil ét par ses
méthodes, sur le droit commercial, eXtr, du Livre du Centenaire dü Code civil, 1904, p. 6.
sement des anciennes conceptions de la doctrine. Celle-ci reconnait aujourd’hui, presque unanimement, le pouvoir d'adaptation de la jurisprudence ; elle se distingue seulement quant à l’étendue des pouvoirs accordés.
Enfin, par suite de ces bouleversements, une réaction s’est accomplie en sens inverse : on arrive à permettre aux juges d'appliquer la loi suivant les circonstances sans ne plus tenir compte de la volonté exprimée du législateur. Nous avons dit ce qu’il fallait en penser ; tout en reconnaissant que le rôle du juge doit consister à rechercher les meilleures solutions pratiques possibles, nous ne pouvons admettre l’inefficacité de la pensée du législateur clairement exprimée. On arriverait ainsi à détruire toute sécurité dans la loi.
IL importe d'ajouter immédiatement que ces cas sont relativement rares. En effet, nos lois contiennent un grand nombre de lacunes. Dans ce cas, le juge acquiert pleine liberté d'adaptation ; il n’est limité que par la nécessité où il se trouve de faire concorder sa solution avec l’ensemble de la loi. Enfin, nous avons vu que la tendance moderne consiste de plus en plus à écarter ces dispositions particulières pour les remplacer par des textes généraux ; ceux-ci servent alors de directions générales à la jurisprudence t.
L’insuffisance de la loi et l’impossibilité où elle se trouve d’individualiser ses règles suivant les diverses espèces ont élargi pour beaucoup le rôle de la jurispru: dence ; celle-ci est désormais appelée à appliquer les règles communes aux situations concrètes venant à se produire. Elle a besoin, dans la pluplart des cas, de
1. V. cépendant quant à Îa nécessité de telles formules, H. de Pages, op. cit., t. IT, p. 308-309; Renard, Le droit, la logique et Le bon señs, conférences, 1925, p. 145; Picard, Le droit nouveau, Introduction aux Pañdecteë belges, 1907, p. 22; v. aussi quant au système anglo-saxon, qui consiste seulement à « donner quelques solutions pratiques, le surplus se trouvant remis à la décision de la jurisprudence, celle-ci étant chargée de ce que les Américains nomment la construction de la loi », R. Demogue, L’unification internationale du droit privé, leçons faites à la Faculté de droit de l’Uni: versité de Buenos-Ayres, 1927, p. 163. I1 nous paraît aussi intéressant d'ajouter que cette façon de procéder est conforme à celle qu'on rencontra pendant longtemps à l’époque du développement du droit romain.
règles souples, élastiques, suffisamment flexibles pour se conformer à la multiplicité de la réalité. Nous l’avons vu, lorsque nous avons parlé de la lésion, de l'usure, et de toutes les autres notions rencontrées par nous, ayant un caractère nettement moral. Des dispositions trop précises de la loi en ces matières seraient injustes et dangereuses : elles seraient injustes, parce qu’elles ne permettraient pas au juge d’appliquer la règle légale suivant les nuances infinies de la vie et le plus ou moins de bonne foi des parties. De plus, elles n’offriraient pas de sécurité suffisante aux situations juridiques qu’elles seraient appelées à régler ; celles-ci présentent, en effet, une mobilité telle qu’elles ne peuvent être renfermées dans des formules rigides. De telles formules inciteraient à chaque instant à tourner la loi ; de là un manque de confiance dans le texte légal et dans son efficacité.
Ce sont ces considérations qui nous ont toujours fait demander que le législateur se contente de limiter ses règles précises, spéciales, aux dispositions de lois qui, par leur nature, ne peuvent être l’objet de trop grands changements ; le rôle du juge sera ici restreint à l’application de la volonté du législateur telle qu’elle résulte du texte légal. Lorsque cette volonté paraîtra insuffisante aux nouveaux besoins de la vie, le texte devra être modifié en son entier.
Pour les autres règles, que nous avons placées dans la catégorie des dispositions normatives ou supplétives, elles doivent avoir un caractère large, général, pour pouvoir suffire à la vie. Le législateur doit reconnaître son insuffisance pour ces Cas et conférer au juge de larges pouvoirs d'adaptation ; ce n’est que par une telle collaboration confiante entre la loi et le juge qu’on pourra assurer au texte légal son maintien pendant longtemps. Toute autre façon de procéder, de la part du législateur, aura pour conséquence immédiate de pousser la jurisprudence à le tourner ; celle-ci sera dès lors, non plus seulement un complément du texte de la loi, mais tendra souvent à sa destruction.
ROAD
La nécessité de règles générales appelées à guider le juge dans l'interprétation de la loi paraît aujourd’hui unanimement admise. La seule question qui donne encore lieu à discussion est celle de savoir quelle sera l'étendue de ces règles. En d’autres termes, le législateur conférera-t-il aux cadres mêmes de ses dispositions un caractère flexible, élastique, ou bien, après avoir rédigé des cadres précis, se contentera-t-il de laisser une place libre à l’appréciation du juge et à l’individualisation des espèces ?
Ce dernier cas se rencontre, par exemple, dans les diverses hypothèses où le législateur, —— après avoir établi d’une façon précise la nécessité d’une indemnité, — abandonne au juge le soin d’en fixer le montant d’après les circonstances !. Quant au premier, on le trouve dans toutes les formules renfermant un élément moral, telles que celles se référant à l’abus du droit, bonne foi, etc. ; dans ces dernières hypothèses, les pouvoirs attribués au juge sont beaucoup plus larges que lorsque son appréciation porte sur un élément de la formule seulement. Aussi a-t-on soutenu souvent que de telles formules pouvaient donner lieu à arbitraire, puisque le juge conservait une autonomie complète dans l’application du texte de loi, que leurs caractères vagues et flottants offräient un véritable danger pour la sécurité nécessaire dans les rapports juridiques. Ce sont ces mêmes considérations qui ont fait affirmer quelquefois la supériorité de l’article 226 du B. G. B. sur l’article suisse correspond à l’abus de droit (art. 3) ?.
I1 y a sans doute beaucoup de vérité dans ces affirmations ; la technique législative générale présente un grand danger, à cause du manque de sécurité qu’elle
1. H. de Pages, op. cit., t. II, qui relevant la présence dans le Code de telles formules, constate qu’ « elles tendent à se multiplier de plus en plus » (p. 236); v. un grand nombre de telles formules. Perreau, Technique de la jurisprudence en droit privé, t. If, p. 435-436; Zitelmann, Die Kunst der Gesetzgebung, 1904, p. 36; Gény, Méthodes d'interprétation, t. IT, 1919, p. 282; Gounot, op. cit., p. 387; Lucien Brun, Le pole du juge en droit civil suisse, thèse Grenoble, 1520, P. 64.
F2 Saleilles, De l'abus de droit, rapport PRÉSENTE à la 1re sous-commission de révision du Code civil, Bull, Soc, Et. lég., 1905, p. 345-346.
entraîne pour la pratique et de la trop large autonomie qu’elle offre au juge.
Cette autonomie peut souvent conduire à l’arbitraire. Mais il nous semble ici encore que toute affirmation trop générale pêche par son inexactitude. En effet, lorsque le B. G. B. renvoie, pour l’interprétation des contrats, à « la loyauté » et à « la confiance réciproque » (art. 157), ou encore lorsqu'il y subordonne l’exécution des obligations du débiteur (art. 242), il ajoute immédiatement qu’on tiendra compte « des usages admis en affaires ».
Les pouvoirs du juge ne sont pas dès lors complètement absolus, puisqu'ils sont subordonnés à des usages, à des coutumes, éléments objectifs extérieurs à la volonté du juge. Il en est de même pour la plupart des règles où il doit tenir compte de l’équité, de la bonne foi, _— celles-ci sont établies suivant les usages du moment ; bien plus, l’art. 226 du B. G. B. subordonne l'application de l’abus du droit à l’accomplissement d’une condition spéciale : de l’intention nocive.
Comment dès lors pouvoir affirmer que les tendances larges, souples, de la loi sont en fonction seulement de l’arbitraire du juge ?
Sans doute, cet arbitraire existe et se rencontre souvent, lorsque le législateur emploie des formules d’une imprécision manifeste telles que « dans les limites de l’ordre juridique », « à la réserve d’une exception légale », etc. On ne perçoit pas facilement quelles sont les limites de telles formules’. Qu’entend-on, en effet, par ordre juridique ? On conçoit que, pour ces cas nombreux dans le Code civil suisse, la sécurité des rapports juridiques soit à la merci de la volonté du juge. « Comme il est impossible, en cette matière, de lui fixer des règles parfaitement objectives, il faut reconnaître qu’en dernière analyse c’est à son sentiment de droit que l’on s’en remet ? ».
1. V. même sens Rümelin, Der Vorentwürf zu einem Schweizerischen Zivileesetzhüch, Jahrbüch für Gesetzqebunq verwaltung und Volkswirthschaft, 25, 1901, œui cite un grand nombre d’exemples, p. 40-42.
2. Henri Haven, op. ci., À propos du livre de Gmür, Rev. trim., 1909,
p. 862; Lucien Brun, Le réle du juge en droit civil suisse, thèse Grenoble, 1920, p. 59.
Cela est certes vrai; l’arbitraire existe mais il est nécessaire en présence de l’insuffisance de la technique législative nouvelle et de la complexité toujours grandissante de la vie. Le législateur ne se trouve, en effet, qu’en présence d’une double alternative : essayer de préciser suffisamment ses règles afin d’éviter les mouvements trop brusques et irréfléchis de la jurisprudence ; ou inciter le juge, par des formules larges d’abandon, à collaborer à l’application de la loi et à son individualisation suivant les espèces :. |
Nous avons demandé nous-même, souvent, au cours de ce travail, que le législateur fixe au moment de la rédaction de son code le domaine propre des règles impératives et. des dispositions supplétives de la loi. Nous devons cependant reconnaître que, nonobstant les tendances nouvelles qui s’affirment à ce point de vue ?, cette distinction n’est pas toujours possible ni ne peut être établie d’une façon précise. La rédaction de ces formules se fera certes en fonction du but de la loi et de la confiance du législateur dans le juge qui est appelé à collaborer avec lui. Maïs toute limite précise à établir nous paraît complètement impossible.
I] résulte de ce qui vient d’être dit que la nécessité de l'interprétation et le pouvoir arbitraire appartenant au juge proviennent de l’impossibilité, pour le législateur, de prévoir, dans son texte, la totalité des situations juridiques. Nous avons vu, en effet, qu’en présence de la complexité toujours nouvelle de la vie, le législateur a abandonné de plus en plus ses pouvoirs au juge, qui apparaît ainsi souvent comme l'arbitre des rapports
1. V. cependant oœuant aux denvers oui peuvent résuiter dans ce dernier es : Dr Servatius, Pecht, Richtertum und Ministerialbürokratte, op. cit.,n.°11:v. cuant au rôle d’écuilihre de telles notions, @&. del Vecchio. Qur les rrincires cénéraux du droit, Rev. crit., 1926, p. 248 et s.
9, V. auant à cette distinction, F. de Pages, op. cit., t. TT, n. 298 et «., p. 209-205: Saleilles, Méthodes juridiaues, 1911, oui reconnaît œu’il v a des eas où Ja loi commande « avec une certitude imnérative »; Saleilles, Peu. intern. de l'enseiqan., 1890, t. XTX, n. 139-140: Génv., Science ef technique, t. TV. p. 151: Renard, op. cit., n. 145: Génv, Za techniaue lédislatine, op. rit. ». 1024-1025: Mevnia], La déclaration de volonté, Pen, frim. dun droit civil, 1009, r. 568: Morin, La loi et le contrat, n. 37; Fauriovu, Police jvdiciaire et fond. de droit, Rev. trim., 1926, p, 274.
sociaux‘. Pour pouvoir accomplir cette mission, il est nécessaire d'assurer un bon recrutement de la magistrature et d’élever au maximum son degré de culture. Il nous semble, en effet, que la culture et la conscience professionnelle sont les seules limites possibles à fixer à l’arbitraire du juge.
Les auteurs sont unanimement d'accord là-dessus ? ; tous reconnaissent que la première condition nécessaire pour assurer la bonne application d’une loi, est l’existence d’un organe suffisamment instruit et honnête pour l’interpréter. Aussi, lorsque cet organe fait défaut, ils soutiennent le besoin pour le Code d’être plus précis, moins vague dans ses formules # ; c’est la seule façon: alors d'assurer sa bonne application.
Ce sont ces considérations qu’on a quelquefois invoquées pour critiquer le caractère large du Code civil suisse #. On sait, en effet, qu’en Suisse la plupart des juges sont élus par des collègues politiques. On craignait
1. V. Morin, op. cit., p. 70; Saleilles, Méthodes juridiques, 1911, p. XV; H. de Pages, op. cit., p. 267 et bibliogr. citée; v. aussi Landgerichtsdirektor Dr Servatius, Frankfurt a. M., Recht, Richtertum und Ministerialbürokratie Deutsche Juristen Zeitung, 1929, Heft 13, p. 910. Analysant une étude du Dr Dessauer, Hamburg, surle «déplacement des influences dans la formation du droit civil », l’auteur déclare, que le juge a élargi ses pouvoirs après la guerre par suite de la faiblesse du législateur et de la facon dont sont rédigées nos lois. 11 invoque à l’appui de ses dires « les très nombreuses dispositions de droit civil, inscrites dans la Constitution allemande, qui offrent des applications multiples, par exemple l’art. 109, 152, IT al. 2, 153 ». Enfin, « la non-activité et l’abstention du législateur est devenue une source d’élargissement du pouvoir du juge. Le juge a pris lui-même l'initiative là où il n'y avait pas de disposition législative et où les circonstances demandaient une solution. Ex. : application clause res sic stantibus » (p. 910); v. enfin, quant à l’ « effrayant développement du droit fait per Jes juges », Lambert, préface aux Espèces choisies de H. Capitant, 1627, p. XVII.
2. « L’extension des pouvoirs du juge réclame pour lui une formation intellectuelle nouvelle » (Morin, op. cit, p. 95); v. aussi 0p. cit., p. 152, l’intérêt que présente pour le juge l'étude des sciences sociales; Rossel, Manuel du droit fédéral des obligations, 2e éa., 1205, p. 8; F. Cosentini, op. cit., p. 24; Alfred Martin, Observations sur les pouvoirs attribués au juge par le Code civil suisse, Genève, 1209, Mémoire publié à l’occasion du jubilé de l’Université, 1909, p. 7-8; Charmont, Le droit civil et la législation ouvrière, op. cit., p. 461; H. Hayÿen, À propos du livre de Gmür, Die Anwendüng des Rechis nach art. 1 des S. Z. B., Comptes rendus ouvrages suisses, Rev. trim. du droit, 1909, p. 862; Leroy, L'éducation du magistrat, Revue de Paris, mai 1905, p. 552; Hartmann, op. cit., p. 329; Colmo, op. cit., n°, 87, p.188; Morin, La loi et le contrat, p. 95. ‘
A. Colmo, op. cit., n° 87, p
4. Martin, op. cit., p. 40-47; V. cependant F. Le Hénaff, Le nouveau Code civil suisse, Rev. pol. et parl, 1908, J, p, 503,
dès lors l’absence d’une culture professionnelle suffisante, Il faut cependaant ajouter que ces craintes ne se sont pas réalisées : cela s'explique pour la Suisse par le caractère essentiellement démocratique de la loi et par la part qu’a toujours prise le peuple dans sa rédaction.
Nous ne croyons pas, par contre, que les pouvoirs accordés à la jurisprudence puissent varier avec l’étendue géographique du pays'; seul le développement culturel de la nation et de son droit doivent être pris en considération.
C’est l'absence de ces caractères qui nous ont fait critiquer la présence des formules générales dans le Code civil soviétique. En accordant des « blancs-seings » à une jurisprudence inculte, ayant un caractère politique prononcé, on développe l'arbitraire jusqu’à détruire toute sécurité dans le droit. Cela dit, nous nous proposons de rappeler quelle est l'attitude des différents Codes en cette matière.
285. Code civil français. — Nous avons déjà souvent dit que le codificateur français s’est rendu compte de l'importance du juge dans l'interprétation et l’application de la loi ; tout en reconnaissant que là où le juge n’est pas législateur, il appartient à ce dernier de résoudre « beaucoup de doutes » par « des principes féconds en conséquence », il demande d'abandonner à la jurisprudence, non seulement l'interprétation de ces principes, mais aussi « les détails variables ? ».
A côté de ce travail d'interprétation de la loi, le législateur français accorde au juge une fonction beaucoup plus élevée. Nous avons vu, en effet, que toute règle générale suppose des risques : elle nécessite la connaissance approfondie de l’ensemble de linstitution à régle-
1. V. Gény, Méthodes d'interprétation, t. IT, 322, critiquant l’opinion de Gmür, Die Anwendung..…, 1908, p. 149 et 150.
2. Cambacérès, Discours préliminaire prononcé au Conseil des Cinq- Cents, lors de la présentation du 3e projet de Code civil, au nom de la Commission de la classification des lois. Fenet, t. I, p. 141; Grenier, Rapport au Tribunat, 9 ventôse an XI, €. VI, p. 375-376; Portalis, Discours préliminaire, Op. cit.
menter. Or, cette connaissance exige du temps ; c’est ce que le codificateur de 1804 a compris : aussi demandet-il d'abandonner à la jurisprudence non seulement « les objets qu’on s’efforcerait inutilement de prévoir », mais encore « ceux qu’une prévoyance précipitée ne pourrait définir sans dangers * ». Il fait ainsi collaborer le juge à la formation du droit, pour tous les cas où le besoin de lacunes dans la loi paraît nécessaire ?.
Si on ajoute à cela qu’à défaut de dispositions spéciales, le juge apparaît dans le Code comme « un ministre d'équité », on comprend la large part qui lui a été dévolue par le législateur français.
Tout en consacrant le principe de l'intégralité dans le texte légal, le Code civil français reconnaît au juge de larges pouvoirs d’interprétation et de collaboration.
Quant à la facon dont il en a assuré la réalisation, nous connaissons déjà les formules larges du Code, les conceptions élastiques qu’il contient ; nous en avons déjà trop souvent parlé pour y revenir. Toutes contribuent à conférer au juge un large rôle d'équité : il l’exerce surtout en matière d’obligations “.
Lorsque le législateur français s’en est écarté, lorsqu’il a essayé de restreindre la part de contribution du
‘ 1. Op. cit.
2. On sait que le Trib. de cassation considérait la jurisprudence, comme « un véritable supplément de la loi ». Fenet, t. IT, p. 415. Aussi le Code français subordonnaïit-il souvent la décision du juge à l’examen des circonstances, cela même en matière d’inaliénabilité du fond total : art. 1558-1559. V. de nombreux cas d’art. semblables cités par Génv, Science et technique, t. IT, p. 64-65. V. aussi op. cil., p. 465, note 1 : un grand nombre de formules soupares dans le Code: Bartin, Le régime dotal, p. TV. On a de plus noté avec raison, au’il v a dans le Code « auelques textes de principes tout à fait généraux œui dominent d'immenses domaines : art. 1134, 1382; J. Rav, 0p. cit., p. 34; Perreau, Le rôle de l’hahitude dans la formation du droit privé, Rev. trim., 1911, p. 234: Perreau, Technique de la jurisprudence en droit privé, 1993, t. IT, n. 435 et 233 et s.: G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, 1925, p. 413, 285-286.
3. « Custos justis », Gounot, Le principe de l’autonomie de la volonté en droit privé, thèse Dijon, 1912, p. 440; Génv, Méthodes d'interprétation, CT TAMDEALOAË
4. V. Morin, La loi et le contrat, p. 66-67, n. 69-70; Perreau, op. cit. t. IT, p. 504; v. aussi Génv, Méthodes d'interprétation, t. 1, 1919, p."104; v. aussi R. Demogue, Traité des obligations, t. TFT, 1923, p. 482; Hartmann Der Zivil Gesetz, p. 314: Perreau, op. rif., t. TI, n. 239-261; J. Ronnecase, op. cit., p. 435 et s.
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juge dans l'application de la loi’, nous avons vu les impossibilités de fait qu’il a rencontrées.
Il importe encore de‘rappeler que l’article 4 du Code civil français consacre d’une façon indirecte le droit de collaboration du juge à la loi?.
C’est grâce à ces pouvoirs que le Code civil français a pu évoluer pendant tout un siècle et inclure dans ses formules un grand nombre d'institutions nouvelles 3. Il résulte de ce qui vient d’être dit que, loin d’essayer de réduire le juge à un rôle purement mécanique, le législateur français a compris, dès 1804, la nécessité qu’il y avait d’en faire un collaborateur de la loi.
286. Code civil allemand. — L'influence exercée par la tradition, quant à la limitation des droits du juge, s’affirme encore quelquefois dans le Code civil allemand ; mais ce qui y domine, c’est un esprit nouveau, beaucoup plus large que celui s'exprimant dans les Codes plus anciens “. Aussi commencerons-nous par lui, pour indiquer ensuite les restrictions.
Le nouvel esprit du Code se rencontre dans les nombreux articles où le législateur, après avoir tracé un cadre au juge, lui en abandonne l’évolution ; « sa tâche consiste à le remplir de son vrai contenu »; il y arrive grâce à l’élément mouvant, souvent moral, introduit par le législateur.
Nous trouvons ensuite un grand nombre de formules n’ayant pas « de limites légales ». Ce sont toutes les
1: V ex. cités par, H: de! Pages, op. cit, t. II, p.310; Piédelièvre, Rapport sur les travaux de la sous-commission des obligations, Bull. Soc. PIN, UIL7 ND 82;
2. V. Savienv, Traité de droit romain, t. 1, 1855, p. 319; Gény, Méthodes d'interprétation, t. IT, p. 360.
3. Esmein, L'originalité du Code civil. Livre du Centenaire, t. I, p. 20- 21; v. aussi H. de Pages, op. cit., t. IT, p. 181 et s., qui indique l’importante évolution accomplie dans les textes de Code sous la poussée des circonstances et par le travail seul de la jurisprudence; Perreau, Les obligations de conscience devant les tribunaux, Rev. frim. du droit, 1918, p. 561: Josserand, Essai sur la propriété collective. Livre du Centenaire, {. 1, p. 357.
4. Aussi ne faut-il pas s'étonner que certains auteurs aient déjà perçu dans le B. G. B., « un mouvement de droit libre » (Freibewegung). Rabel, op. cit., p. 309.
5. Éndemann, op. cit., p. 47, p. 48; H. de Pages, op. cit. t. 11 ; Méthodes d'interprétation, t. J, 1919, p. 104. V. nombreux cas cités par Gény Méthodes d'interprétation, t. I1, p. 183, n. 2.
hypothèses où le législateur subordonne lapplication de la règle à sa conformité aux bonnes mœurs , où encore celles où il permet au juge d’établir la nature ou:létendue de la règle suivant la bonne foi et l’équité, suivant les usages ?.
Grâce à de telles formules, on permet au juge de conformer la loi aux besoins de la vie. Il en résulte, on le comprendra facilement, de grands pouvoirs pour ce dernier dans l’évolution du texte légal : il jouit souvent d’un pouvoir discrétionnaire « destiné à donner pour chaque espèce … une solution adaptée à l’espèce, au lieu de la rigidité d’une solution uniforme que lui imposerait la loi ».
Le Code civil français n’était pas allé plus loin ; là aussi c’est par les clauses de « bonne foi et d'équité », par la conformité de la loi aux bonnes mœurs, aux usages en cours, qu’on était arrivé à accorder au juge le pouvoir d'interpréter la nature, l’étendue de l’obligation.
C’est par l'introduction de ces éléments mouvants dans les cadres de la loi, qu’on a permis à la jurisprudence française d’assouplir la technique du Code suivant les besoins de la vie.
Il faut, certes, ajouter que l’imprécision du langage y a beaucoup aidé ; de plus, le Code civil français contient des formules larges, très étendues “, qu’on ne rencontre pas dans le B. G. B.
V. nombreux cas cités par Endemann, op. cit., p
2. V. quant à la distinction entre la bonne foi ou l’équité, et les usages, Endemann, op. cit., p. 49 : l’auteur constate que « la bonne foi et l'équité renvoient à la mesure établie dans notre conscience morale. Elles sont de nature impérative et ne peuvent être établies par une entente des parties. Par contre, les usages indiquent ce qui est régulier, normal, habituel, sars vouloir empêcher qu’on puisse faire autrement “dans un cas spécial ». Cepen- ; dant et nonobstant ces distinctions, il reconnaît que « si la mauvaise coutume trouve son maître dans la morale et la bonne foi, inversement, les exigences morales devront se tenir à la bonne moyenne de la vie pratique ».
3. Aussi a-t-on vu souvent un premier « essai d’individualisation juridique du droit dans le domaine de la législation civile », Saleilles, Introduction à l'étude du droit civil allemand, 1904, SV art 138; 817, 826, 534, 1446, 162, 242, 815, etc; V. aussi Justus Wilhelm Hedemann, Uber die Kunst quite Gesetze zu machen, Festschrift Otto Gierke, zum Siebzigsten SR ne après nous av oir indiqué l’importance des règles élastiques dans le B. B., y voit un moyen d'assurer la fonction « d’° éducateur du
juge » (p. 318). Morin, Op. cit.; p. 70.
4. Telest le cas des art. 1134, 1382 qui constituent de véritables directives.
En revanche, le caractère moral de ce dernier est plus affirmé !, la « question sociale » préoccupe souvent le législateur allemand...?; elle n’est même pas ébauchée dans le Code de 1804. Or, dans la matière sociale, le législateur allemand abandonne au juge le pouvoir de développer un droit plus juste, plus équitable ; par là, il a élargi aussi pour beaucoup les pouvoirs de collaboration du juge à la loi.
Cela dit, il faut cependant ajouter que la crainte traditionnelle d’une liberté trop grande accordée au juge, n’est pas toujours absente du Code. Elle résulte de la tendance du législateur à tout régler, soit par le moyen des renvois et formules enveloppantes, soit surtout par les règles rigides qu’il établit*. Elle s’est affirmée lors des débats qui eurent lieu au Parlement“ ; enfin, c’est à elle qu’il faut attribuer la suppression des termes « ordre public » de l’article 138 du B. G. B.*.
Nonobstant ces exceptions, l’esprit qui domine dans le Code est plus large, plus libéral que celui des législations allemandes qui l’ont précédé. Tout en restreignänt souvent les pouvoirs du juge dans des limites précises, en accordant une grande place dans le Code aux notions « de bonne foi » et d’ « équité », le législateur allemand a élargi son rôle jusqu’à en faire souvent l'arbitre des situations juridiques.
1. V. art. cités plus haut. Il importe aussi de rappeler que cet élément intervient non seulement en matière de droit de famille, ou d'évaluation d’un dommage, maisaussi lors del’attribution du droit de propriété, ou de la constitution d’un droit réel. Tel est le cas des art. 674, 675, 697, 720, etc. du B. G. B. V. aussi Endemann, op. cit., qui constate qu’ « on a confié au juge une grande mission de développer le caractère du droit civil » (p. 48). V. grand nombre de tels exemples cités, p. 483; v. aussi art. 167 et 242 qui correspondent aux art. 1135 et 1156 du Code civil français.
22Vsenote
3. V. Kobhler, Rheinische Zeitschri't, 1913, qui relève dans le B. G. B., la tendance du A. L. R. qui consiste à ier le juge « d’une telle façon que sa décision puisse être arrêtée au préalable avec précision mathématique » (p. 2) et ailleurs, l’auteur parle des « phrases compliquées qui doivent jouer devant le juge comme un ensemble de‘lumières et d’ombres » (p. 43); Bähr, Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich. Erste Lesung, Kritische Vierteljahresschrift, 30 Neue Folge 11, 1888, p. 556; Regelshberger, Gesetz und Rechisanwendung, Thering-Jahrbücher für die Dogmatik des 1 CS MAIRES MIE AMIERE
4. Endemann, ÆEinführung in das Siludium des B. G. B., t. I, p. 47, note 7.
5. Saleilles, TL e la déc'aration de vo'onté, 1901, p.269-276,
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287. Code civil suisse. —— On a souvent noté l’innovation introduite en cette matière par le Code civil suisse’. Non seulement il élargit par ses directives élastiques les pouvoirs qu’il accorde à la jurisprudence?, mais par sa tendance à ne contenir que les principales situations juridiques, par la consécration expresse des droits du juge, il Pa fait participer à sa tâche, « au risque de compromettre son autorité propre de législateur * ».
Quant aux raisons qui expliquent de tels pouvoirs, elles sont toutes traditionnelles “ ; elles résultent du caractère démocratique de la loi et de la participation du peuple à sa rédaction. Aussi, bien avant la rédaction du Code civil suisse, on proposa de mettre en tête du Code que « l’autorité développante de la doctrine et de la jurisprudence est reconnue * ».
C’est ce qu’a fait le législateur suisse en consacrant, pour la première fois, en matière de Code civil, qu’ « à défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, à défaut d’une coutume, selon les règles qu’il élaborerait, s’il avait à faire acte de législateur » (art. 1, al. 2). L’unanimité des auteurs voit dans cette formule la principale innovation intro-
1. Il faut noter que ce pouvoir existe déjà dans le Code des obligations de 1881. Aussi pouvait-on dire dès cette époque que le juge « devient la pierre angulaire du Code lui-même qui s’en remet à sa sagesse et à ses lumières », Raymond Henri, Etude sur les Institutions civiles de la suisse, thèse Genève, 1885, p. 175-176; v. aussi pour le Code civil suisse de 1907, Huber, Exposé de motifs, p. 10.
2. Rümelin, op. cit, p. 42; Lucien Brun, Du rôle du juge en droit suisse, thèse Grenoble, 1920, p. XIV, p. 8; Gény, Méthodes d’interprétation, t. II, p. 309, 312-314; Hubert, op. cit. t. I. p. 24.
3. Gény, op. cit., t. 11, p. 310-829; Leroy, l’Avant-projet du Code civil suisse, Revue de Paris, 1®r décembre 1902, p. 667; F. Cosentini, La réforme de la législation civile, 1913, p. 240; Morin, Crise de la loi et du Contrat, Bull. Soc. franç. de philos., séance du 27 décembre 1924, qui insisté sur la supériorité d’un tel régime, p.127; Lucien Brun, op. cit, p.33; F. le Hénaff, Le nouveau Code civil suisse, Rev. pol. et parl., 1C08, p.503; Hüber, OD'ACLE RD MEL:
4. Rossel, op. cit., p.8; v. aussi H. Chaudé, Le nouveau Code civil suisse dans l’œuvre de la codification moderne, 1909, qui explique les larges pouvoirs donnés aux juges par l’absence de séparation de pouvoirs dans certains cantons, p. 113-114. é
5. Hartmann, Der Zivilgésetzentwurf, das Aequitätsprincip und die Richtersteltung, qui rappelle cette exigence de Bluntschli, qui fut l’auteur du Code de Zurich, p. 3824.
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duite par le législateur suisse : ; elie n’était d’ailleurs qüeé la conséquence toute nécessaire de la nouvelle technique législative. En consacrant une telle technique, le législateur suisse avait affirmé son insuffisance à réglementer les situations juridiques à intervenir ; il paraissait donc normal qu’il reconnût officiellement la présence d’un organe appelé à collaborer avec lui.
Ün tel système nous paraît plus moral que celui qui consiste, tout en reconnaissant son insuffisance, à laisser la jurisprudence ruser avec le texte ; il était le seul possible, après l’importance nouvelle accordée aux principes de « bonne foi » et d’ « équité ». Comment, en effet, poser un principe tel que celui de l’article 2 et ne pas permettre au juge d’individualiser la règle légale, assurant ainsi plus de justice dans son application.
Ce dernier acquiert dès lors pleine liberté dans l’interprétation de la loi, non seulement en cas de lacunes, mais aussi lorsque celle-ci « préserve son pouvoir d’appréciation ou qu’elle le charge de prononcer, en tenant compte soit des circonstances, soit des justes motifs ? ». Il suffit de lire le grand nombre de renvois placés sous l’article 4, pour comprendre de combien ont été élargis les pouvoirs du juge par le nouveau Code : cela non seulement dans la matière des obligations, mais aussi dans le Code civil proprement dit.
C’est ainsi notamment que le législateur suisse permet au juge d’apprécier si, en cas de constitut possessoire, le transfert de la propriété est de nature à léser les tiers (art. 717), si de justes motifs ne s’opposent pas à ce que
1. H. Chaudé, op. cit. « C’est dans sa consécration officielle par la loi ue réside l’audace du législateur suisse » (p. 115); Hüber, op. cl., p. 31; obert Guex, Le droit civil en Suisse, 1869-1919, Livre du Centenaire, t. I,
1923, p. 554; Lucien Brun, op, cit., Le rôle du juge en droit civil suisse, thèse Grenoble, 1920, p. 20, 59, 80 et s., 118, 149: Gény, Méthodes d'interprétatron, t. IT, p. 309.
2. Renard, op. cit., qui déclare que le Code civil suisse voit dans la loi « une directive, une source d'inspiration... » (p. 145); Professeur Dr Gmür, Kommentar zum Schweizzivilgesetzbuch, Band 1, Bern 1913, p. 21; Gény, Méthodes d'interprétation, t. 11, p. 183, n. 2 et 3; Rabel, op. cit., p. 137; Picard, Le droit nouveau. Introduction aux Pandectes belges, 1907, p. 22; v. dangers d’arbitraires qui peuvent en résulter et nécessité pour le législateur de « dresser un certain cadre dans les limites duquel la liberté du juge doit se mouvoir » (Rümelin, op. cit. p. 45 et s.).
soit nommé le tuteur désigné par les père et mère (art. 381), si des délais peuvent être ou non accordés aux héritiers (art. 576). On perçoit les dangers qui peuvent résulter d’une disposition telle que celle de l'article 4 : dans tous ces cas, l'arbitraire du juge n’est limité que par « la règle du droit et de l’équité’ » ; l’intérêt des tiers, la sécurité même du droit sont ainsi à la merci du juge...
Il en est de même pour les nombreuses formules à cadre vague, imprécis, que nous avons déjà citées : ici encore, pas de limites préalables à établir. Si nous nous rappelons enfin le caractère populaire du Code, l'élément moral qui prédomine, les concepts flexibles qu’il contient, limportance nouvelle accordée au droit social, les larges pouvoirs de développement qui appartiennent partout au juge, on conçoit facilement combien grande est la nouvelle mission qui lui est dévolue.
Le législateur suisse est-il allé trop loin ? Toute réponse trop générale nous paraît ici impossible=?. I faut certes reconnaître que des dispositions telles que celles de l’article 717 présentent un véritable danger pour la sécurité du droit. Nous l’avons dit nous-même souvent : le crédit a besoin de règles précises, fixes ; le besoin de sécurité l'emporte ici de beaucoup sur ladaptabilité nécessaire à la loi. Aussi, ne pouvons-nous admettre qu’on subordonne de telles situations juridiques à des notions aussi imprécises que l’équité du juge, ce qui revient en dernier lieu à son arbitraire.
Mais si cela est vrai, il faut cependant reconnaître qu’en présence de l'insuffisance de la loi, la nouvelle technique législative suisse, qui facilite à la jurispru-
1. V. un grand nombre d’exemples de telles dispositions; Gény, La technique législative, op. cit., p. 1028-1032. <
2. V. Robert Guex, Le droit civil en Suisse, 1869-1919, Livre du Cinquantenaire, &. 1, 1923, p. 551, qui cite un grand nombre de tels cas; Rümelin, op. cit., qui reconnaît avec Zitelmann que la question de savoir « jusqu'où il faut étendre la liberté du juge ne peut être décidée d’une façon cénérale ni pour une époque déterminte », que tout dépend des circonstances (p. 43); Colmo, op. cit., n° 87, p.£8; Encemann, Einführung, p. 47; Otto Mayer, op. cit. p. 402.
dence la collaboration au texte légal, est de beaucoup supérieure à celles qui l’ont précédée. En consacrant officiellement ce droit, en remplaçant souvent les règles juridiques par des directives générales destinées à guider le juge, le législateur suisse a élargi les pouvoirs et, par là-même, la responsabilité du juge. Bien appliqué, et surtout appliqué par des gens compétents, ce système nous paraît plus moral et plus propre à développer la conscience de la jurisprudence.
Il exige cependant, on le comprendra facilement, un organe spécialement éduqué. C’est de sa conscience, de sa culture que dépendra souvent la sécurité dans le droit et l'honneur des parties.
288. Aussi, ne pouvons-nous concevoir un tel système dans un pays à développement cultural et juridique peu avancé !. Ce sont ces considérations, ajoutées à celles déjà indiquées plus haut, qui nous ont fait écarter les « blancs-seings » accordés par le Code civil soviétique à sa jurisprudence ?,
Appliqué par des gens compétents et surtout par des gens conscients de leur rôle, ce système peut présenter le grand avantage de rendre la loi plus juste et de continuer, sous une forme nouvelle, le travail ancien des préteurs.
Il a d’ailleurs déjà fourni ses preuves à l’époque moderne ; il suffit, pour nous en rendre compte, de rappeler le rôle d’équité des Cours d’Angleterre*. C’est grâce à elles que la jurisprudence et la législation
1. V. cependant Gény, L'institution des biens réservés dans l’Avant projet du Code civil suisse de 1900, Bull. Soc. Et. lég., 1901-1202, p. 311 312:
2. V. au sujet de ces « blances-seings », en plus de la prtface de M. le Frof. Lambert déjà citée, Morin, La loi et le contrat, 192R, p. 46; v. aussi quant aux contradictions du Code et des pouvoirs qui en résultent pour le juge, CFampcommun], Le nouveau Cole de famille soviétique, Bull. Soc. lég. comp, 1927, p. 254. | x
3. Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé, Dijon, 1912, p. 216; v. quant aux «nombreuses directives souples » de la jurisprudence anglo-saxonne, Morin, La loi et le contrat, 1928, p. 45; Gény, Méthodes d'interprétation, t. 11, p. 75-76.
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anglaises sont devenues plus larges et plus équitables :. Il faut d’ailleurs ajouter que la conscience et la culture du juge anglais sont unanimement reconnues ; aussi, le Parlement anglais se sent lié par la décision des tribunaux et soumis à leur jurisprudence ?.
On doit certes reconnaître que le régime d’équité n’est pas toujours possible dans le droit moderne pour les pays codifiés ; il y a surtout des matières de droit où le besoin de la précision l'emporte. Même pour ces cas, cependant, le juge ne perd pas tout pouvoir d’interprétation ; il conserve toujours le droit d'indiquer la règle légale qui s'applique aux diverses situations de fait.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du rôle du juge dans l'interprétation de la loi. Il en résulte que la technique législative moderne paraît de plus en plus insuffisante ; elle a besoin, pour s’appliquer, d’un organe propre, spécialement éduqué à sa tâche. Nous avons vu que des règles trop précises ne peuvent exister et que tout dépend en dernier lieu de la conscience, de la culture du juge. Il nous paraît aussi nécessaire, en présence de la complexité de la vie et du rôle nouveau qui lui appartient, d'exiger la spécialisation du juge à certaines matières de droit ; on lui assurera ainsi une culture et une compétence meilleures.
289. Nous avons vu quelle était la nature propre de la loi et les moyens par lesquels elle s’exprime. Puis, nous avons passé à l’étude des différents caractères du texte légal ; en présence de l’insuffisance de la technique législative moderne à suffire aux nombreux besoins de la vie, nous avons vu comment le législateur faisait de plus en plus appel à un organe spécialement éduqué dans lappli-
1. V, quant à l'influence de cetté Jurisprudence sur lés lois anglaises, H, Lévy-Ullmann, Discussion du projet de loi sur la lésion, Bull. Soc. Et. lg., 1921, p. 37,
2, Professeur Dr Heinrich Gealand, Die Beziehungen zwischen dem Parlament und den Gerichten in England, Berlin, 1928; v, aussi Dicey, Lecons sur les rapport: entre le droit et l'opinion publique en Angleterre au cours du
XIX® siècle, 1906, p. 376.
cation de la loi. Aussi, avons-nous fini ce chapitre avec le rôle du juge dans l'interprétation de la loi.
Il résulte de toute cette étude que des règles trop précises ne peuvent exister en cette matière et que tout est en fonction du but poursuivi par la loi et des éléments de forme que les préceptes légaux sont appelés à exprimer.
PROC: DÉS LÉGAUX
290. Nous abordons maintenant le dernier chapitre de cet ouvrage qui portera, — comme nous l’avons déjà annoncé, — sur les procédés légaux intervenant dans la rédaction des textes.
Nous avons déjà vu dans notre chapitre précédent que les formules légales étaient le résultat dernier des constructions du législateur. Or, pour y arriver, celui-ci a besoin d’un ensemble de procédés que nous nous proposons d'étudier maintenant. ,
Les phénomènes sociaux qui forment les bases du travail du législateur se présentent rarement à lui à un état suffisamment précis pour être immédiatement traduits en formules positives ; la vie présente en effet une complexité et une mobilité telles que, pour la réglementer, le législateur devra baser ses constructions sur des « suppositions », des « assimilations », des « généralisations de faits juridiques particuliers ».
Il ne se contente pas de commander ou d’instruire ; il est souvent obligé de déclarer que certaine situation juridique « est censée », « est supposée » telle par la loi. Il assimile ainsi les situations nouvellement perçues aux situations juridiques anciennes ; il augmente la compréhension et s’évite la peine d’une description trop détaillée qui ne pourrait être que superficielle. II facilite ainsi le travail de la science et de la jurisprudence, il permet l’évolution du droit.
Nous verrons par la suite que ce procédé a toujours
été employé dans la science du droit ; il apparaît tant en matière de fiction que de présomption. Aussi, commencerons-nous par l’étude de ces deux procédés. Nous nous proposons de voir à cette occasion, dans deux sections distinctes, quelle est leur valeur, quels sont les points de rapprochement et de distinction qui existent entre eux. Enfin, après avoir étudié leur nature et les avantages auxquels elles donnent lieu, il y aura lieu de montrer les dangers qui en résultent pour le législateur en cas d’abus.
Tel sera l’objet de nos deux premières sections de ce chapitre ; nous commencerons par elles, non seulement parce qu’elles constituent des facteurs de progrès dans la loi, mais aussi et surtout parce que toute construction légale a souvent un caractère supposé, artificiel...
Cela dit, nous nous proposons d’étudier dans les deux sections qui suivront le rôle de la définition et de la classification dans la loi. Nous avons déjà souvent dit que les dispositions de la loi doivent conserver un caractère positif ; le législateur doit consacrer ou non les préceptes, suivant qu’il les trouve bons où mauvais ; là se réduit son rôle... Il appartient ensuite à la science de partir de ces dispositions positives, de textes, pour s'élever à ses constructions ; à elle seule appartient donc le travail de synthèse, de définition. |
Si cela est vrai en principe, nous avons vu cependant, au cours de ce travail, que l’unanimité des Codes contenait un nombre plus ou moins grand de définitions. Or, parmi celles-ci, — à côté de dispositions purement doctrinales n’ayant comme telles aucun accès dans le texte de la loi, — nous avons déjà prévu la nécessité pour le législateur d’en consacrer quelques-unes présentant un intérêt légal. Quelles sont-elles, et surtout quel est leur intérêt ? C’est ce que nous nous proposons de dire dans une troisième section.
La quatrième section de ce chapitre portera, — comme nous l’avons déjà dit, — sur le rôle de la classification dans le texte légal. Toute codification est, à un certain sens, un travail de systématisation, de classification...
Aussi, nous proposons-nous de dire quelles sont les qualités nécessaires à un tel procédé ; nous nous contenterons de compléter, à cette occasion, ce que nous avons déjà dit là-dessus.
Il ne nous restera plus après que quelques développements sur la matière du langage. C’est le procédé de technique législative le plus important dont nous ayons à parler. La pensée légale a besoin, pour s’affirmer, d’un instrument approprié : le langage. Les liens étroits qui existent entre celui-ci et la pensée ont fait croire sou-. vent que la technique législative se réduisait à une question de mots. Nous verrons par la suite tout ce qu’il y a de vrai dans une telle affirmation ; nous tenons simplement à constater ici de nouveau les liens étroits existant entre le fond et la forme. Les concepts politiques, économiques, moraux, juridiques demandent en effet des expressions appropriées. De là naît la difficulté que nous essayerons de résoudre par la suite, lorsque nous parlerons du langage populaire et juridique.
Tel sera l’objet des développements à suivre. On conçoit de cette simple énumération toute leur importance. Présomptions, fictions, définitions, classifications, langage, tels sont les différents procédés qui interviennent dans la rédaction de la loi ; tous contribuent à la réalisation du droit par la loi. Parmi ces procédés, le principal est le langage, puisque c’est par lui que la pensée légale s'affirme à la vie. Aussi, l’avons-nous placé à la fin de ce chapitre et de notre travail.
I. — La présomption
291. Ce procédé apparaît, dès la première vue, comme ayant un caractère purement logique ; il consiste en effet, dans des suppositions, des inductions établies par la loi ou par le magistrat et permet de rattacher certaines conséquences précises à des faits juridiques déterminés. Il accomplit par là la fonction de moyen de preuve ayant un caractère plus ou moins absolu.
Son rôle pratique est des plus importants, puisqu'il facilite la stabilisation des différentes situations juridiques ; en permettant l’établissement de situations précises, déterminées, il assure la sécurité suffisante à notre esprit, il augmente par là sa compréhension.
On comprend facilement que les présomptions établies par ia loi présentent une précision et une sécurité autres que celles établies par le juge. Même parmi les premières, il y a une distinction à faire à ce point de vue ; en effet, lorsque le législateur établit ses présomptions, il le fait pour protéger un intérêt privé ou public déterminé ; aussi, leur accordera-t-il une nature relative ou absolue, suivant qu’il permettra ou non la preuve contraire. C’est en partant de cette dernière distinction que les auteurs classent ces procédés en : présomptions juris tamtum et de jure’; alors que les premières sont les plus nombreuses dans le Code, les secondes ne se présentent qu’à l’état exceptionnel.
292. Nous avons vu que la présomption était un procédé logique par lequel la loi rattache certaines conséquences à des faits juridiques déterminés. Le besoin de sécurité et de stabilité des situations sociales, le désir d'éviter tout arbitraire de la part des juges expliquent l'apparition de bonne heure de ce procédé. Domat le connaît déjà et l’autorise ? ; Montesquieu, plus tard, en conçoit aussi le bien-fondé ; il distingue, à cette occasion, les présomptions de la loi de celles de l’homme. Alors que ces denières peuvent présenter souvent un caractère arbitraire, il n’en est plus de même pour celles de la loi. Car, lorsque la loi présume, elle donne aux juges « une règle fixe ‘ » ; elle arrive ainsi à assurer la réalisation du droit et sa conformité à l’un des principes de base les
‘1. Aron, Théorie générale des présomptions légales, thèse Paris, 1895, p. 75; Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. II, 5e éd., 1928, p. 232; v. aussi Gény, Science el technique, t. IIT, 1923, qui rapproche la présomption de jure de la fiction, p. 272; Colmo, ODACLE Ip 07.
2PATON ODA cit. Apene 0: :
3. Montesquieu, L'Esprit des lois, p. 536; v. aussi Aron, op. cit. p. 16.
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plus importants de la technique législative : celui de la sécurité nécessaire dans le droit :.
Cela est d'autant plus important qu’il y a des cas où « il est impossible de connaître la vérité de ce qui est ? ». En présence de la pluralité des faits présentant un même degré de certitude, il appartient à la loi de choisir. Elle doit le faire pour donner à la pratique une règle fixe. Nous insisterons plus tard là-dessus ; nous tenons simplement à relever ici que le procédé de la présomption a été connu dans l’ancien droit français.
Son origine est purement romaine ; tout en n'ayant pas l’importance de la fiction, ce procédé apparaît souvent dans le droit romain classique. Il en est ainsi pour le principe de lautorité de la chose jugée, pour la protection accordée en matière de possession. Il ne nous appartiendra pas, sans doute, d’insister longtemps làdessus, car cela nous conduirait au dehors de notre sujet. Nous tenons cependant à rappeler que la théorie qui a pour but de protéger comme possesseur tout détenteur, jusqu’à preuve du contraire, est une création du droit romain. On connaît trop, pour que nous la relevions encore, l'importance pratique de ce procédé ; on arrive ainsi à protéger tout détenteur de bonne foi ayant la volonté de posséder. La présomption répond dès lors à un besoin de sécurité nettement ressenti ; elle arrive à donner naissance à une véritable règle de fond ayant un caractère absolu.
Il résulte de tout ce qui vient d’être dit que le procédé de la présomption avait acquis une grande importance dès le droit romain ; il y apparaît sous sa double nature de moyen de preuve et en même temps de règle de fond. Ce double caractère, passant dans l’ancien droit, a souvent donné naissance à de grandes difficultés ; celles-ci
1. Aussi a-t-elle encore aujourd’hui un rôle très important dans le droit, Gény, op. cit., p. 265; v. surtout p. 359-360.
2. Domat, cité par Aron, op. cit., p. 18-19; v. aussi Morin, La loi et le contrat, p. 158 : «sans doute cette observation directe des choses et des faits n’est pas toujours possible, et alors la présomption devient l'instrument nécessaire de la connaissance. Mais c’est seulement dans les cas de nécessité absolue qu’il convient d’y recourir ».
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apparaissent tant quant à la limitation précise que quant aux conséquences de ce procédé.
C’est ce qui explique le désir du législateur français de faire cesser ces discussions ; en rédigeant l’article 1352, les rédacteurs du Code civil espéraient y avoir abouti’. Nous verrons plus tard, lorsque nous parlerons du rôle de la présomption dans le Code civil français, ce qu’il faut en penser et si ce but a été complètement atteint.
293. La présomption est un procédé logique servant de moyen de preuve ; elle consiste à induire de certains faits l'existence d’autres faits ou de droits. Elle est souvent abandonnée « à la prudence et aux lumières des magistrats » (art. 1353). C’est l’objet des présomptions simples dont nous ne nous occuperons pas ici; elles constituent des moyens de preuve soumis le plus souvent à l’arbitraire du juge ?.
Il en est tout autrement des présompticus que la loi établit soit d’une façon absolue, soit jusqu’à preuve du contraire ; elles sont de véritables règles légales, « rattachées par une loi spéciale à certains actes ou à certains faits » (art. 1350). Elles constituent des procédés techniques en ce que le législateur choisit dans la multitude des faits juridiques certains faits spéciaux auxquels il rattache des conséquences bien déterminées ; il généralise ces faits et procède ainsi de la même façon que lorsqu'il pose des principes généraux. Ses suppositions peuvent être conformes à la réalité. Il en est ainsi toujours pour les présomptions relatives ; en autorisant la preuve contraire, le législateur exclut ses suppositions pour le cas où elles y contreviendraient. Il en est ainsi souvent pour certaines présomptions absolues. Il faut cependant reconnaître que, dans ce dernier cas, les inductions du
VGénY,10p. cit., pu
2. V. quant à leur caractère imprécis et arbitraire, Aron, op. cit., p. 16; H. de Pages, op. cit., p. 301.
législateur arrivent la plupart du temps à dénaturer cette réalité.
Cela se comprend facilement si on saisit l’ensemble du mécanisme de la présomption ; ce procédé consiste, en effet, à remplacer la multiplicité par l’unité, la diversité par l’uniformité. Il en est ainsi notamment pour la plupart des lois qui considèrent l’aliéné interdit incapable pendant tout le temps de son interdiction, sans distinguer suivant sa plus ou moins grande capacité naturelle ; un tel système ne peut correspondre à la réalité qui consiste en degrés variables d’inconscience. Il est cependant seul possible pour répondre au besoin de sécurité nécessaire dans la vie du droit. Lui seul arrive à protéger aujourd’hui d’une façon suffisante les tiers.
Il en est de même du principe de l'autorité de la chose jugée ; l’ancien adage Res judicata pro veritate habetur apparaît souvent contraire à l’équité et à la réalité des choses ; le législateur arrive souvent, en le posant, à dénaturer la vérité ; il faut cependant reconnaître que seul il paraît possible à un certain degré du développement social.
Il résulte donc de ce qui vient d’être dit que si les présomptions ne sont pas toujours contraires à la réalité, il en est ainsi pourtant souvent pour celles établies par le législateur dans un but de raison publique. En présence de la complexité de la vie, le législateur est obligé de poser une règle fixe qui trouve son application rigoureuse aux multiples situations juridiques’. La présomption apparaît ici comme un véritable procédé technique semblable à celui que nous avons rencontré déjà en matière de généralisation.
En présence de l’impossibilité d’atteindre la vérité dans chaque cas spécial, le législateur pose une règle et défend tant aux juges qu'aux parties de l’enfreindre. Il arrive ainsi souvent à créer une situation juridique semblable à celle que nous étudierons plus tard lorsque nous
1. V. aussi, quant au caractère de la présomption comme procédé de technique législative, H. de Pages, op. cit., t. I, p. 308.
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parlerons de la fiction. En effet, dans les deux cas, le législateur substitue « le fictif au réel, l'arbitraire à la vie ». Il supprime « ce qu’il y a de spécifique dans les faits, pour ne leur laisser que certains caractères communs ! ». Aussi comprend-on qu’on ait pu soutenir qu’à un certain degré la présomption se transforme en fiction ? et qu’on ait pu parler de la connexité de ces deux sortes de procédés *.
On a cependant essayé quelquefois de séparer d’une façon précise ces deux notions { On a invoqué pour cela la tradition qui, depuis longtemps, semble les distinguer ; alors que, « dans la présomption, la supposition est celle d’un fait probablement vrai, dans la fiction elle est celle d’un fait certainement faux ® ». Est-ce bien vrai et peuton vraiment établir une telle distinction ?
Dans le cas de la présomption de l’incapacité établie par la loi pour laliéné interdit, pour tout le temps que dure l'interdiction, peut-on vraiment dire qu’il existe une supposition d’un fait probable ? Le législateur a-t-il pu croire, en posant une telle règle, qu’elle serait conforme à la réalité ? Nous avons déjà vu qu’une telle supposition nous paraît impossible en présence des divers degrés d’inconscience, de conscience et de subconscience qui se manifestent durant cette époque. Ce n’est donc pas la croyance d’un fait probablement « vrai » qui a pu faire établir par le législateur une telle règle ; ce sont les raisons d'ordre public déjà citées qui en sont la cause.
De même est-ce toujours la croyance chez le législateur de la fausseté du fait d’où il part, qui est le propre
Mallieux, L'exégèse des Codes, p. 161. à L
2. V. Gény, op. cit., p. 272; Mallieux, op. cit., p. 159; v. aussi Renard, Le droit, la logique et Le bon sens, 1925 qui déclare que les «fictions compensatrices de la simulation (art. 918) ne sont que des présomptions » (p. 266- 267).
3. Renard, Conférences sur « Le droit, la justice et la volonté », p.'137, note 2.
4. V. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse Paris, 1914,
. 5. V. Lecocq, op. cit, p. 28. L'auteur cite Poullain-Duparc, qui dans ses Principes de droit français, suivant les Maximes de Bretagne, chap. Les fictions de droit, $ 1, t. III, p. 340 de l’édit. de 1768, établit déjà la distinction. Elle est bien plus ancienne, puisqu'elle paraît remonter, d’après l’auteur, à 1652. V. op, cit., p. 28 et note ?,.
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de la fiction ? Il y a un cas où cela n’est certainement pas possible : c’est celui du mandat tacite. De plus, il n’y a pas d'accord parmi les auteurs pour établir une distinction précise entre le domaine de ces deux procédés, ni pour la loi quant à l'emploi de leurs formules *.
Ce sont ces nombreuses considérations, ajoutées à celles que nous avons déjà citées, qui nous font croire qu’on ne peut établir en notre matière, comme d’ailleurs en aucune autre, de technique législative, des limites trop précises. Certes, les suppositions qui sont à la base des présomptions sont le plus souvent conformes à la vérité ? ; maïs nous avons vu que quelquefois le caractère domine ; aussi, tout est une question de nuances, de différences de degrés...
Quant à la question de savoir quelles sont les matières du Code où ces présomptions interviennent, la question paraît des plus aisées. Nous avons vu, en effet, dans les développements passés, que tout Code contenait deux
1. V. Lecocq, qui constate que : «les expressions « censées », «réputées » et autres semblables, peuvent indiquer des présomptions ou des fictions (p. 30); v. Kohler, op. cit., p. 365; v. aussi H. Dumeril, Les fictions juridiques, Revue gén. du droit, 1882, p. 450.
2. « A la normalité qui domine la vie morale et sociale » (Gény, op. cit., p. 226); v. en sens contraire, Morin, qui constate que : « le résultat très pratique des présomptions est acheté dans bien des cas, au prix du sacrifice de la vérité : ni les variations de durée de la gestation n’ont un minimum et un maximum invariables, comme le suppose le Code, ni toutes les femmes ne sont fidèles... De même tous les mineurs de 21 ans ne sont pas incapables... » Aussi l’auteur croit-il que les présomptions légales constituent « un procédé technique par lequel le législateur dénature, consciemment et dans un but pratique, la réalité, donnant ainsi au jurisconsulte le mauvais exemple contagieux du défaut de cette exigence scrupuleuse que l’on apporte dans toute recherche » (op. cit., p. 158); Gény, op. cit., p. 287.
3. C’est ce que constate M. Gény, lorsqu'il dit dans son ouvrage souvent cité, qu’il n’y a, entre la présomption et la fiction « qu'une différence de degrés, puisque de part et d’autre, on voit l’artifice de la pensée corrigeant l’inconsistance ou les contingences de la vie dans un but général d’ordre idéal. Des deux côtés se produit ce phénomène de technique juridique fondamentale, que nous avons dénommé la réduction simplificatrice des éléments substantiels du droit : par substitution du quantitatif au qualitatif, dans les cas de présomptions légales; par élimination artificielle des conditions juridiques des règles dans celui des fictions » (p. 264); v. aussi Gény, op. cit., p. 272 où l’auteur constate que quelquefois la présomption se transforme « en un procédé technique nouveau qui excède le domaine de la preuve pour régir le fond du droit, et sert de chaînon intermédaiire entre la présomption du droit normal et la fiction »; Henri Dumeril, Les fictions juridiques, Revue gén. du droit, 1882. V. ex. cités p. 451 : l’auteur croit cependant que «les présomptions sont le plus souvent conformes à la réalité et n’ont qu’exceptionnellement le caractère de fiction » (p. 451).
sortes de dispositions distinctes ; nous les avons appelées après d’autres !, règles constructives et normatives.
Les premières contiennent les préceptes de la loi destinées à servir de cadres d'organisation à la vie juridique ; leur nature doit être des plus précises, afin d’assurer le maximum de sécurité possible aux parties. Aussi, seules les présomptions légales peuvent intervenir dans ce cas ; elles seules assurent le degré de sécurité nécessaire aux parties. Tel est le cas notamment lorsque la loi déclare « la propriété ou la libération résultée de certaines circonstances déterminées » (art. 1350, al. 2).
Quant aux présomptions simples que la loi abandonne à l’appréciation du juge ?, elles ne peuvent être appliquées par le législateur qu’en matière de règles normatives. Nous avons déjà dit que le caractère des formules appartenant à ces groupes de règles est lâche, général... Il apparaît donc normal d’accorder aussi en matière de preuves de larges pouvoirs d'appréciation au juge, sans essayer de le lier par une règle fixe. Nous verrons, par la suite, quelle a été l'attitude des Codes civils français et allemand à ce point de vue. Nous tenons pour le moment à constater que la présomption est un procédé logique, inductif, d’une nature plus ou moins absolue suivant les matières où il intervient. Procédé technique par excellence, il est basé sur une construction plus ou moins artificielle.
La présomption part de situations spéciales, individuellement déterminées, pour s'élever à des généralisations ; elle arrive par là souvent à dénaturer la réalité. Elle présente des dangers non seulement parce qu’ « elle donne aux juristes un mauvais pli intellectuel * », mais parce qu’elle arrive souvent à déformer la réalité. Or, nous l’avons dit au cours de nos développements passés, la loi doit avant tout conserver son caractère pratique
1. H. de Pages, De l'interprétation des lois, Bruxelles, 1925.
2. V. cependant H. de Pages, op. cit., qui admet l'intervention des présomptions de fait dans le domaine des règles constructives, mais seulement « a titre supplétif et subsidiaire » (t. I, p. 301).
Morin, op. cit., p. 158; v. aussi 668, note
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née de la vie, elle doit pouvoir s’y conformer à chaque instant. On comprend facilement que cela paraisse impossible sous un système législatif consacrant un grand nombre de présomptions légales ; le caractère abstrait, général, de tellés dispositions rendrait cette conformité irréalisable
Ce sont ces considérations qui expliquent que la plupart des auteurs demandent de ne recourir à ces présomptions que « dans les cas de nécessité absolue * », ou de ne les admettre qu’à charge de preuve contrairé, Ce n’est qu’ainsi qu’on pourrait en assurer la conformité à la réalité. Qu'est-ce à dire ? Ce procédé est-il toujours légitime ? Ne doit-il être admis qu’à charge de preuve contraire ? C’est ce que nous nous proposons d'étudier maintenant.
294. La légitimité de la présomption a été déjà suffisamment établie pour que nous n’y revenions à nouveau. La vie offre à notre esprit une multiplicité et une complexité telles qu’il serait impossible de les découvrir e! de les comprendre sans l'emploi de quelques règles techniques. Telles sont les définitions, abstractions ; telles sont aussi la présomption et la fiction.
Elles sont toutes des constructions de notre esprit sans lesquelles celui-ci ne peut comprendre ni régir la réalité. C’est l'insuffisance foncière de notre esprit qui en motive donc l’existence ; sa légitimité nous paraît aujourd’hui indiscutable. Ce qui seul peut encore faire l’objet de discussions et de controverses, c’est le point de savoir dans quelle mesure ce procédé technique peut être employé ?
En d’autres termes le législateur a-t-1l le droit après avoir donné force légale à ses suppositions, d'interdire la preuve contraire ? Quelles sont les conséquences précises qui en découlent ?
La présomption consiste dans la généralisation d’un
rapport de droit saisi par le législateur entre deux faits,
1. Nous le verrons par la suite dans les développements qui suivront,
de telle sorte qu’il suffit de prouver l’un d’entre eux pour que la loi supose l'existence de l’autre. Il en est ainsi notamment en matière de protection possessoire : il suffit que le détenteur d’une chose prouve le fait matériel de la détention et une cause qui la légitime, pour que la loi le protège en tant que possesseur et oblige l’autre partie à faire la preuve contraire.
La présomption accomplit ici le rôle de moyen de preuve ; elle facilite pour beaucoup la situation de la partie qui se trouve placée dans un des cas prévus par la loi. C’est ce que remarque l’unanimité des auteurs ; aussi, si la plupart d’entre eux admettent comme légitime la présence dans la loi des présomptions relatives, il en est tout autrement pour celles présentant un caractère absolu. Ils soutiennent en effet que toute preuve comporte une preuve contraire ; aussi demandent-ils d'étendre ce système de toutes les présomptions, même à celles ayant un caractère absolu ?. D’autres limitent les présomptions absolues à des cas exceptionnels ou tout au moins là où des raisons d’ordre public les imposent.
Ceux qui demandent de n’admettre les présomptions qu'à charge de preuve contraire invoquent la nécessité de ce procédé d’être conforme à la réalité : ce n’est qu’ainsi qu’il pourra conserver son caractère logique. soustrait à l’arbitraire: Or, « comment pouvoir espérer que la généralisation tentée sera justifiée par une expérimentation postérieure, concluante, puisque dans un nombre d’hypothèses la loi elle-même, en prohibant la
1. Morin, op. cit, p. 158; la plupart des auteurs soutiennent que cette fonction de la présomption et sa fonction normale (v. notamment Aron, op. cit., p. 7b) que le procédé logique dont elle se sert, est presque similaire à celui de la preuve : André Dumora, Etude sur les présomptions en droit civil, thèse Bordeaux, 1901, p. 127-128; Cromé, System des Deuischen Burgerlichen Rechis, t. I, 1900, p. 563; Gény, op. cit., p. 351; v. cependant Kohler, Technik der Geseizgebung, op. cit., qui constate qu’il est tout à fait caduc de ne pas indiquer la présomption comme telle,maisd’y mêler la question de preuve.
Geoffroy, op. cit., p
3. Geoffroy, Essai sur les présomptions légales en matière civile, thèse Paris, 1891, p. 162, p. 169; V. aussi André Dumora, op. cit., p. 129, v. aussi p. 131-132 : l’auteur indique que ce n’est « qu’à cette condition que les présomptions légales seraient justes, légitimes et ne mériteraient plus les reproches d’illogisme et d’arbitraire qu’on leur adresse encore aujourd’hui ».
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preuve contraire, s'oppose à ce que cette expérimentation soit réalisée’. Aussi a-t-on vu dans un tel procédé qui bouleverse « la preuve et détruit la liberté des parties », un système illogique n’ayant aucun fondement rationnel. Bien plus, il peut entraîner après lui de très grands dangers : il porte en effet atteinte aux initiatives individuelles qui forment la base de toute activité légale ?. Le système contraire semble avoir été appliqué dans certains pays, ajoute-t-on, sans avoir donné de trop mauvais résultats 5.
On arrive ainsi à limiter les présomptions à leur qualité de « moyen de preuve », seul rôle qui doit leur être accordé dans la loi.
Il faut reconnaître dès le commencement qu’il y a beaucoup de vérité dans ces affirmations. Nous l’avons dit nous-même souvent : tout procédé légal pour pouvoir répondre à son but pratique doit être le plus possible conforme à la réalité. Quelle que soit l’importance de l’élément artificie] qui intervient dans sa construction, il ne doit jamais s’en écarter. Cela est surtout vrai lorsqu'il s’agit des procédés techniques : ceux-ci doivent assurer le plus possible la conformité de la loi à la vie. Nous avons déjà suffisamment dit là-dessus pour comprendre que le système des présomptions absolues ne pourrait y arriver.
De plus les présomptions remplissent, dans la loi, le rôle des moyens de preuve. Or, les présomptions absolues en constituent un véritable bouleversement. Aussi cette « dénaturation d’un moyen technique, tendant originellement à faciliter la preuve en un procédé qui l’entrave et va jusqu’à l’exclure, doit être tenue pour anormale et n’être admise par le droit objectif que sur des raisons d'intérêt social majeur et présentant un caractère exceptionnel # ».
Gény, op. cit., p. 299-300. V. aussi p
Nous sommes tout à fait d’accord là-dessus ; nous croyons cependant que si le législateur ne peut employer ses présomptions absolues d’une façon habituelle, il doit cependant y avoir recours pour des raisons d’ordre public. Dans ce cas la présomption, par son caractère de moyen de preuve, peut devenir une véritable règle de fond s'imposant tant aux juges qu'aux parties. Il est en effet nécessaire que le législateur établisse des règles précises, générales, en vue d’un intérêt social supérieur et qu’il empêche les parties d'y déroger. C’est le cas de la présomption en matière de conception, de l’autorité de la chose jugée.
Certes, ces présomptions peuvent sembler souvent contraires à la réalité ; l’organisation de la famille, le besoin d'éviter aux parties la chicane et le trop grand nombre de procès, ont obligé cependant le législateur d'intervenir. ;
Dans le deuxième cas, les intérêts des particuliers peuvent en souffrir quelquefois ; mais cela ne sera que la conséquence légitime de la protection due à lintérêt supérieur de la société. Aussi, l'emploi des présomptions abso'ues, restreintes à des cas exceptionnels, nous paraît non seulement nécessaire mais légitime. La doctrine ancienne qui en demande l'exclusion totale de nos Codes, semble accorder une trop grande importance aux intérêts individuels * : ceux-ci ne peuvent pas toujours l’emporter sur l’intérêt social. Tout Code civil doit en effet essayer d’harmoniser ces deux intérêts en présence et savoir subordonner les premiers aux seconds, lorsqu'une raison publique le demande.
On conçoit cependant facilement que cette intervention du législateur doit conserver un caractère exceptionnel ;
1. V. Geoffroy, op. cil., p. 166. V. aussi critiques citées par Aron, op. cite, p.168 et suiv. L'auteur remarque avec raison que : «si la preuve contraire était permise, on donnerait naissance à une foule de procès qui présenteraient des difficultés de preuve très délicates, prescue insurmontables. Pour une hypothise rare, en somme, pour ménager un intérêt privé cui ne sera peut-être pas toujours très respectable, on soulèverait quelque procès difficilement résoluble et on risquerait de voir la loi violée. Entre les deux solutions le choix s’impose sans limitation » (p. 175).
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on ne comprendrait plus aujourd’hui que le législateur puisse lier le juge et les parties par des formules rigides, à caractère absolu, et n’étant pas légitimé par des raisons d'ordre public. De telles formules ne peuvent être admises que d’une façon tout à fait restreinte ; les pouvoirs d'interprétation qu’elles accordent au juge sont de droit étroit. Aussi croyons-nous que le législateur ne pourrait se contenter de poser une formule générale en notre matière ; une telle règle ne pourrait donner lieu qu’à des difficultés et controverses sans nombre. C’est ce que nous verrons d’ailleurs par la suite.
Il suffit de constater ici simplement, que si nous admettons que le législateur puisse établir des présomptions légales absolues, nous demandons cependant qu’il le dise d’une façon précise, en excluant pour chaque règle la preuve contraire. Ce n’est qu’ainsi qu’il assurera la sécurité nécessaire dans le droit et évitera les difficultés et controverses qui pourraient surgir par la suite. Il ne nous semble pas nécessaire, comme nous le verrons d’ailleurs bientôt, qu’il emploie une formule spéciale ; il suffit que la volonté du législateur ressorte clairement de la formule employée ?.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la présomption employée comme procédé de technique législative. Comme tous les concepts similaires, la présomption est un moyen logique, artificiel ; elle est basée sur l'expérience en ce que le législateur qui la pose part de suppositions, inductions qui lui sont fournies par les faits. Plus le nombre de faits observés sera grand, plus ces inductions seront conformes à la vérité.
Mais par là-même, elles constituent une généralisation, elles s’éloignent de la vérité ; elles apparaissent souvent en opposition avec la réalité de la vie. Lorsqu’elles excluent la preuve contraire, elles perdent leur caractère de moyens de preuve, pour acquérir celui d’un véri-
IN IGÉNY op ICLip A0 IREtMmoTenE 2. Kohler, Technik der Gesetzgebung, op. cit., qui déclare ou’un largage uniforme est en tous cas désirable (p. 365).
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table procédé technique ayant une valeur absolue. Aussi ne peuvent-elles intervenir dans la loi qu’à l’état exceptionnel ; ce n’est qu’ainsi qu’elles conservent toute leur légitimité. Cela dit, nous nous proposons d’étudier maintenant, dans les quelques développements qui nous restent, l’importance de la présomption dans le Code civil français et dans le Code civil allemand.
295. Code civil français. — Nous avons déjà souvent vu quelle était l'importance accordée par le Code civil français à ce procédé technique. Cela est d’ailleurs conforme à l’ancien droit ‘, où ce procédé a été étudié par différents auteurs ?. Ils le distinguent de la fiction, en lui accordant un caractère de probabilité ® ; ils en reconnaissent la légitimité par la nécessité qu’il y a pour le légis-
‘lateur à fixer pour la pratique des règles fixes.
En présence des difficultés et des controverses auxquelles donnait lieu ce procédé, nous avons vu les rédacteurs du Code civil français essayer d’établir, par des textes précis, les cas où il intervient. Ils croyaients y être arrivés en écrivant l’article 1350 “. L’articl e1352 devait, de plus, faire cesser « par une règle simple et juste … de longues controverses sur les caractères distinctifs des présomptions 5 ».
Il importe de constater, dès le commencement, qu’en exigeant une loi spéciale pour la création des présomptions légales, le Code civil français nous a fourni une règle suffisamment claire et précise ; aussi, ne devait-elle
1. Nous avons vu, en effet, que la distinction entre la présomption et la fiction remonte à 1652; Lecocq, op. cit., p. 28.
N."ATOnN,-0p. Cit., p. 20; Lecocq, 0p. cit. p
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4. « Notre projet n’indique que des exemples, mais ils suffisent pour l'explication de principes qui, au reste, consistent en ce qu’il ne peut y avoir de présomption légale que celle qui est attachée par une loi spéciale à un acte ou à un fait; aussi ne peut-il y avoir embarras pour distinguer la présomption légale » (Joubert, Rapport au Tribunat, Fenet, t. XIII, p. 401).
5. V. Déclarations de Bigot de Preameneu, Locre, La législation civile, commerciale et criminelle de la France, t. XII, Paris, 1828, p. 411, cité d’après Gény, op. cil., p. 308, note 3, qui « la trouve naïve » et la tient pour « complètement manquée », — cela à cause de l'absence, au moment de l’établissement de la règle, «d’un nombre suffisant d'applications» (p. 309, note 3).
pas être complétée par voie d’exemples ayant un caractère explicatif’. Indépendamment des désavantages généraux techniques d’un tel procédé, l’article 1350, tel qu'il est rédigé, présente une double insuffisance : il est d’abord incomplet? ; il est ensuite illogique et inexact. En considérant comme une présomption « la force que la loi attache à l’aveu de la partie ou à son serment, le Code commet une évidente confusion * »
Quant à l’article 1352, on a reconnu depuis longtemps son insuffisance. Son caractère général devait« lui permettre non seulement de dominer les dispositions du Code civil, mais encore toutes les applications du droit que consacrent les lois françaises * ».
Malheureusement, la tentative de généralisation que nous offre le législateur est loin de répondre aux espoirs émis lors des travaux préparatoires ; au lieu d'éclairer la question, elle a suscité autour d’elle des difficultés inextricables. Aussi croyons-nous que le codificateur français aurait dû se contenter d’écarter la preuve contraire dans les différentes applications qu’il établit de la présomption absolue ; nous estimons qu’il a fait fausse route en consacrant un principe général en cette matière. Tout en n’écartant pas les difficultés qui lui sont inhérentes, il a rendu plus malaisé le développement de la science juridique.
Nous avons vu, de plus, que l’admission des présomptions par le Code doit conserver un caractère exceptionnel ; le législateur doit manifester sa volonté d’une façon précise, tout en abandonnant à la doctrine l’établissement d’un principe général en cette matière. Un tel sys-
1. On arrive ainsi à donner lieu à de grandes difficultés pour l’intcryrétation en cas d'insuffisance des textes.
2. Il a «un caractère manifestement empirique qui ne répond à’aucune conception rationnelle saisissable » (Gény, op. cit., p. 288).
3. Ambroise Colin et H. Capitant, op. cit., t. II, p. 222, cui constatent avec raison que « l’aveu et le serment sont des modes de Frreuves dilirctes et non le résultat d’une présomption »; Gény, op. cit., cui considère avgei ce système comme non acceptable, p. 2€8, note ?; v. cuant aux nombreuses questions auxquelles cette règle Fr eut donner licu, I yon-Caen, Questionnaire adopté par le Comité central de rédaction pourla 4tsous-commission, sur le Rapport de L. C., Bull. Soc. Et. lég., 1C08, p. 267.
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tème serait plus conforme aux besoins de sécurité et d’adaptabilité qui doivent régner dans le Code.
Il importe d'ajouter immédiatement que si des lacunes subsistent dans le Code civil, quant aux conséquences à résulter des présomptions absolues établies par le législateur !, elles n'apparaissent pas en matière d’organisation de la famile?, ou de la protection de la propriété *. On a déjà noté, en effet, la précision du Code en matière de conception ou de recherches de la paternité #. Il suffit aussi de rappeler que sur huit articles consacrés à la matière de la possession (art. 2228-2235) *, le Code civil n’en contient pas moins de trois, destinées à la matière de la preuve ; cela s'explique par des raisons traditionnelles : la plupart des présomptions existant dans la matière, ont une origine romaine ou appartiennent à l’ancien droit français (art. 2279).
Seul, un tel système pouvait suffire ; le caractère constructif des règles du Code existant en cette matière exigeait, comme nous l’avons déjà dit, la présence de dispositions précises, accordant aux parties une sécurité suffisante. Les présomptions acquièrent ici la nature de véritables règles de fond, organisant la famille ou la protection de la propriété.
Il devrait en être de même pour celles existant en matière de responsabilité. Il faut reconnaître cependant que cette précision n’existe pas toujours dans le Code.
Il résulte de nos développements précédents que, tout en contenant un grand nombre de dispositions légales, le Code civil français ne renferme pas de plan d’ensem-
1 GénY, op. cit. p.309:
Ibid
4. V. art. 312 et suiv., art. 340; v. aussi Gény, op. cit., qui observe que l’art. 340 rénové, maintient cette même précision. Il « s’est visiblement eff rcé, dit-il, de préciser tant dans leurs conditions positives d'application que dans les prescriptions de non-recevoir qu’elles peuvent comporter, les circonstances qui permettront désormais la déclaration judiciaire d’une paternité hors mariage » (p. 302).
5. V.là-dessus Ihering, Du rêle de la volonté dans la possession, 1891, qui déclare expressément que le Code civil français a donné « une solution parfaitement satisfaisante à la question de la preuve dans la possession... » (p. 145).
ble. Il consacre des dispositions précises en matière d'organisation de famille et de propriété, mais maintient encore de nom breuses lacunes: ; il contient des présomptions n’ayant plus qu’une valeur tradiitonne ?, ses dispositions générales sont insuffisantes et souvent confuses. |
Tels sont les traits communs qui se dégagent de notre étude sur le Code civil français ; il apparaît que les présomptions consacrées par le codificateur de 1804 sont non seulement utiles, mais nécessaires. Cela tant pour la constitution de la famille, que pour la protection de la propriété et pour empêcher la fraude à la loi.
Si cela est vrai, il semble cependant que beaucoup de lacunes devraient être évitées, qu’un certain nombre de dispositions se référant à la spécification de la preuve pourraient être placées dans le Code de procédure, comme ayant une nature essentiellement formelle. Cela dit, nous passons à l’étude du Code civil allemand.
296. Code civil allemand. — I] a été déjà dit, dans nos développements précédents, que le rôle principal des présomptions est de servir comme moyen de preuve dans la loi. Il semblerait donc logique que le législateur allemand ait écarté ces dispositions de son Code civil pour les transporter dans le Code de procédure. Nous avons vu, en effet, lorsque nous avons parlé du « facteur juridique dans le Code », que les dispositions purement formelles ont été exclues du B. G. B.
Nous verrons cependant, dans nos développements à suivre, que ce système n’a pas été complètement appliqué en ce qui concerne les présomptions. Cela se comprend facilement, si l’on se rappelle ce que nous avons
1. V. notamment Gény, op. cit., qui constate que le législateur français n’a pas toujours suivi, ni même ordinairement, «un plan d’ensemble « (p. 303 et s.).
2. Tel est le cas de la présomption des « comourants » établie par le Code civil français. V. Ambroise Colin et H. Capitant, op. cit., t. III, qui constatent en parlant des art. 720-722, qu’ « on est arrivé à des résultats insuffisants et parfois absurdes » (p. 372). Aussi la furisprudence est-elle en cette matière « peu cohérente et mal orientée (v. op. cit., p. 272-274)
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dit nous-même souvent : la matière des présomptions ne constitue pas une règle de pure procédure, elle n’accorde pas seulement un droit au juge, mais aussi aux parties. Elle se transforme ainsi souvent en règle de fond ; aussi trouvons-nous, dans le Code civil allemand, un grand nombre de règles se rapportant aux présomptions.
Les auteurs sont unanimes à le reconnaître : ; ils constatent cependant quelquefois que le B. G. B. ne contient plus de présomptions jure, mais seulement de simples procédés relatifs ou juris tantum ?.
Quant aux présomptions qui ne sont pas établies par la loi, mais qui sont abandonnées à l’arbitraire du juge, on les considère comme de simples moyens de procédure ; elles ne se fondent pas « sur le droit matériel, mais sur les conclusions de l’expérience * ». Aussi, appartiennent-elles uniquement au droit de procédure.
Tel est le système du Code civil allemand ; il importe d’ajouter que la théorie générale de la présomption, consacrée par le Code civil français dans les articles 1349- 1353, a été abandonnée au Code de procédure. Le législateur allemand consacre à cette matière les mêmes principes que ceux du Code français “.
Il serait aisé de voir comment le B. G. B. a maintenu l'ancienne présomption établie en matière de meubles”, comment, tout en abandonnant les règles établies par le Code civil français en matière de possession‘, il a assuré la protection possessoire à tout détenteur’, enfin
1. V. notamment Kohler, op. cit., qui constate qu’ « aucune loi n’a pu se débarrasser des dispositions des présomptions. De même, dans le Code civil, nous trouvons abondamment de ces dispositions » (v. ex. cités, p. 364); Cromé, op. cit., p. 563.
2. V. nombreux cas de telles présomptions cités par Cromé, op. cit. p. 563, note I.
Cromé, op. cit., p
4. Art. 292 et 322-328 (se référant à la chose jugte); v. Scherer, Code Napoléon et Code Guillaume IT, 1927, 2° éd., p. 61; Gény, op. cit., p. 301, note 1.
5. V. art. 932-936 B. G. B. qui maintiennent l’ancienne règle : «en fait de meubles, possession vaut titre ».
6. On sait, en effet, que le Code civil français, — imitant en cela le droit romain classique — exige outre le fait matériel de la détention, la causa, ou volonté de posséder.
V, art, 854-872 B. G. B
comment il a substitué à l’ancienne présomption illogique du comourant, un procédé beaucoup plus conforme à la réalité : ; mais cela nous conduirait trop loin, sans présenter un.intérêt réel pour nos développements ?.
Il résulte de ce qui vient d’être dit que le législateur allemand, tout en renvoyant un grand nombre de présomptions au Code de procédure, contient encore beaucoup de dispositions en cette matière. On a, depuis longtemps, noté avec raison que le B. G. B. a su « rajeunir » ses procédés techniques « qu’il désigne par des expressions appropriées à ».
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet des présomptions dans le Code civil allemand.
297. Si nous passions maintenant à l’étude du Code civil suisse, nous verrions ces mêmes procédés souvent employés, sinon, pas dans le Code civil lui-même #, du moins dans celui des Obligations. Il en est de même pour le Code civil argentin ; celui-ci contient aussi un grand nombre de présomptions de fait et de droit $.
Procédé logique, artificiel, la présomption est destinée à suffire à l’insuffisance de notre esprit. À la multiplicité et à la confusion des phénomènes sociaux, elle substitue l'unité et la simplicité dans la loi. Elle dépasse ainsi son rôle de moyen de preuve pour devenir un procédé de technique législative aidant à la réalisation du droit.
Aussi l’avons-nous vu apparaître dans toutes les codifications modernes où la légitimité de son intervention est de plus en plus reconnue. Il n’en est plus de même
1. En établissant une présomption de mort au même moment. V. art. 208B GAP:
2. De même le B. G. B. ne contient pas de présomption en matière de viabilité de l’enfant. V. là-dessus Endemann, Einführung in das Studium JeStBAGABE TN p.108.
II. —— La fiction
298. Ce procédé technique présente de nombreuses analogies avec la présomption ; il conserve un caractère artificiel, logique. Il s’en sépare cependant en ce qu’il n’est pas fondé sur des probalités,mais sur des suppositions, assimilations que le législateur reconnaît souvent contraires à la réalité. Il s’en sert cependant pour justifier des solutions nouvelles, plus équitables, qui ne cadrent pas avec les principes généraux du droit.
Nouûs tenons à rappeler ce que nous avons dit plus haut : on ne peut établir des limites trop précises entre ces procédés, car tout est une question de nuances, de degrés. C’est ainsi que nous avons vu les présomptions absolues se transformer quelquefois en de véritables fictions. Aussi avons-nous commencé notre étude avec les premières, pour passer ensuite aux secondes.
299. On a déjà souvent relevé l’importance du rôle de Ia fiction dans la formation et le développement du droit romain ! ; esprits conservateurs par instinct, disposant d’un petit nombre de moyens techniques, les juristes romains ont employé le procédé de la fiction pour étendre le domaine du jus civile à de nouvelles formations juridiques plus équitables. Sous l’influence du droit prétorien et du droit étranger (surtout du droit grec), le préteur s’est vu obligé d'élargir lapplication des formules qu’il accordait aux parties ; il y insérait
1. Ed. Cuq, Les institutions juridiques des Romains, t. 1, 1891, p. 734; Ihering, L'esprit du droit romain, t. IV, p. 234; G. Renard, 0p. cit., p. 271. V. aussi p. 273 où l’auteur constate : «les actions fictives du prêteur romain ont servi de véhicules entre le système rigide du jus civile et le système souple du droit impérial. Le progrès du droit s’opère par une sorte de mouvement alternatif : introduction du vin nouveau dans les vieilles outres en les rapiéçant, et puis fabrication d’outres neuves ». V. aussi ibid., p. 287-262;
R. Demogue, Notions fondamentales du droit, 1911, p. 238-239; Gény, Science et Technique, t. III, p. 39%, notes 2-3.
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une clause par laquelle il autorisait le juge à statuer comme si une condition considérée jusqu'alors comme essentielle par le droit positif avait été accomplie.
La fiction constitue ainsi pour le préteur un moyen d'équité, de développement de son droit, semblable à celui que nous avons déjà rencontré, lorsque nous avons parlé du caractère général des formules de la loi ; l’in integrum restitulio formait, en effet, avec les formules bonae fidei, des soupapes d’équité employées le plus souvent par le droit prétorien.
Il importe aussi d’ajouter que le procédé de la fiction n'intervient pas seulement dans le droit prétorien ; .on a depuis assez longtemps relevé que ce procédé apparaît aussi dans le droit civil romain :.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la fiction dans le droit romain ; grâce à elle, l’ancien droit civil, restreint à l’étendue d’une cité, devait s’élargir et étendre son domaine à des « fonds provinciaux » et à des personnes non régies originellement par la loi romaine.
Il serait sans doute très intéressant d'étudier les différentes phases de ce développement ; nous ne le ferons cependant pas, car cela nous conduirait trop loin. Qu'il nous suffise de dire que le procédé de la fiction a été un moyen naturel et logique de développement du droit romain, employé par une législation insuffisante à suffire aux transformations politiques et sociales ; il a ainsi ouvert « un horizon nouveau à la jurisprudence romaine ? ».
Il importe, d’ailleurs, d'ajouter que ce procédé technique ne fut pas spécial au droit romain ; on le rencontre dans toutes les autres législations, dans le droit germain , dans les lois anglaises #. Il est une forme logique du développement du droit ; il supplée à l'insuffisance
1. V. C. Maynz, Cours de Droit romain, Bruxelles, 1891, n° 188.
2. Cug, Les institutions juridiques des Romains, t. 1, 1891, p. 734.
3. Henri Dumeril, Les fictions juridiques, Revue génér. du Droit, 1889, p. 450.
4, V. Thering, L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son évolution, Meulenaere, t, IV, 1888, p, 295,
de lesprit juridique et à son manque de moyens’. Ce rôle historique de la fiction a été depuis toujours reconnu.
On a souvent essayé de lui opposer le rôle plutôt théorique qu’elle est appelée à jouer aujourd’hui ; on a soutenu qu’elle constituait « une dérogation aux principes du droit positif », alors qu’à Rome elle était « une extension naturelle et logique du jus civile ». On a même ajouté que la fiction « n’a plus pour but de rattacher au droit antérieur une règle de droit nouvelle, elle ne tend qu’à faciliter une conception juridique ? ».
Est-ce bien vrai ? Y a-t-il vraiment une différence foncière entre les deux rôles de ce procédé ? C’est ce que nous nous proposons de dire maintenant, en parlant de la nature de la fiction et des matières où elle intervient.
300. Nous avons vu que la fiction était un procédé logique, artificiel, par lequel le législateur essayait de rattacher à la construction générale du droit une institution nouvelle, qui normalement ne lui appartient pas.
Afin de mieux comprendre les traits communs de cette institution, nous nous proposons de l’étudier en rapport des différents procédés dont elle se rapproche, tels que la présomption, l’assimilation, le renvoi. Il ne restera plus, par la suite, que de tirer quelques conséquences pour notre conclusion.
1. « Qui fut de tous les temps et qui est de tous les lieux ». Guyot, L'idée de fiction, Rev. génér. du Droit, 1908, p. 421 : l’auteur voit cependant « une tendance indiscutable de l'esprit moderne à abandonner l’idée de fiction » (p. 419-421). Nous ne sommes pas du tout d'accord quant à cette dernière opinion : la fiction ne nous paraît pas être « un simple expédient, utile ay moment de la lutte de l’équité contre le formalisme », mais bien plutôt un besoin nécessaire de l’esprit. Ce n'est œu’ainsi qu'on peut expliquer le grand nombre de fictions existant dans notre droit moderne. V' Gény, Science et technique, t. III, p. 361-362, 363-364. V. aussi Gény, p. 365, où l’auteur déclare que la fiction «ne constitue pas un procédé exceptiornel et quelque peu anormal d'élaboration du droit », mais « fait partie des opérations les plus courantes de notre esprit ». V. aussi op. cil., p.30€-393; oui constate que « l’usage des fictions... tient à l’infirmité de notre esprit » en vue de la formation de concepts nouveaux... et il conclut : «en attencant, et pour longtemps encore sans doute, la fiction de droit demeure un instrument indispensable de notre esprit » (p. 414).
2. Henry, De la subrogation réelle, conventionnelle et légale, thèse Nancy 1913; p. 37.
a) Loin d’être fondée sur des probabilités comme la présomption, la fiction constitue un moyen « inventé » par notre esprit pour préciser et unifier la complexité des phénomènes de la vie’. Aussi, depuis toujours, ces deux notions ont été séparées’. Nous avons vu cependant qu’il y avait quelquefois des difficultés à les distinguer : cela, tant à cause des points de connexion qui existent entre eux, que des formules semblables qui les expriment *. Elles remplissent quelquefois le même rôle, d'empêcher la fraude à la loi “.
Le caractère de fausseté de la fiction est souvent des plus relatifs, puisqu'elle est conforme aux besoins réels de la vie ; la fausseté n’existe dès lors plus que par rapport au système logique qui domine. On a dit avec raison qu’elle constitue « une composition entre la logique et le bons sens 5 ».
Quant à la présomption, elle correspond certes le plus souvent à des probabilités ; nous avons cependant vu qu'il arrive quelquefois que le caractère fictif domine. C’est le cas des présomptions absolues établies par la loi en vue d’un intérêt d’ordre public. La généralisation est dès lors souvent contraire à la réalité ; le procédé employé par le législateur perd de son caractère réel, pour acquérir une nature fictive affirmée.
1. Cela résulte aufside son étymologie. V. pour le droit français, Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse Paris, 1914, p. 20-21, p. 24; v. pour le droit allemand Stammler, qui constate que fiction veut dire «erdichtung », inventé, p. 330.
V. Lecoq, op. cit., p
3. Aussi connaît-on les nombreuses controverses qui ont existé dans la doctrine sur la question de savoir si pour le cas de l'incapacité du mineur ou de l’interdit, on se trouvait en présence d’une fiction ou d’une présomption. V. Demolombe, Traité, t. XXX, p. 235, cité Aron, op. cit., p. 168.
4. V. cas de l’art. 918 C. C. F., cité par G. Renard, Le Droit, la Logique el le Bon sens, conférences d'introduction philosophique à l’étuce du droit, 2° série, 1925, p. 266 : en parlant de cette fonction de la f., l’auteur ajoute : «elle tend à faire ressortir la réalité d’une situation, en neutralisant un artifice qui la dissimule. C’est sa fonction et en même temps le principe de sa légitimité » (p. 266).
5. G. Renard, op. cit., p. 271; v. aussi H. Dumeril, op. cit., p. 457; v. aussi R. Demogue, op. cit., p. 243. Répondant à ceux qui soutiennent que la fiction exprime un fait contraire à la notion des choses, l’auteur déclare : «On n'entend évidemment par là, ni que la fiction exprime une chose contraire aux lois physiques, ni même aux lois sociales et morales. On veut dire seulement que la fiction est en opposition avec les règles techniques habituellement reÇues »; Henry, De la subrogation réelle, conventionnelle et légale, thèse Nancy, 1913, p. 97, p. 100; v. Gény, Science et technique, t. III.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet des rapports de la présomption et de la fiction ; il en résulte que nous nous trouvons en présence d’un même procédé législatif. Ce qui distingue normalement la fiction, c’est son caractère d’ « inventé », d’ « artificiel ». Aussi, alors que la présomption sert surtout de moyen de preuve, le rôle de la fiction est d’aider à l’évolution du droit. Nous avons vu que dans cette fonction, elle tend souvent à des assimilations d’une situation nouvelle à une situation ancienne; elle y arrive soit en ajoutant, soit en retranchant des conditions nécessaires jusqu'alors. C’est ainsi qu’en matière de représentation successorale, le législateur civil suppose que les conditions nécessaires sont accomplies pour « faire entrer les représentants dans la place, dans le degré … du représenté ». Il en est de même lorsqu'on considère la société comme une personne fictive ; il y a ici encore assimilation entre ces deux institutions, de la personnalité fictive et naturelle.
b) On a cependant quelquefois soutenu que, quoiqu’elle contienne une assimilation, la fiction doit être distinguée de l'assimilation proprement dite. Elle constitue, en effet, une déformation de l'institution nouvelle pour la faire entrer dans l’ancienne ; « au lieu d'élargir la règle du droit, de manière à lui faire embrasser le rapport auquel il doit être étendu, c’est ce rapport, au contraire, qui est de force inséré dans la règle * ».
On perçoit dès lors les caractères de la fiction : elle n’est pas seulement un moyen artificiel aidant à l’évolution du droit ; elle continue aujourd’hui à suppléer à l’insuffisance des moyens techniques et au caractère conservateur du droit. Tout en déformant et en faisant entrer de force les institutions nouvelles dans le système ancien, la fiction produit des brèches qui aident à l’évolution du droit. Mais par les assimilations qu’elle pro-
1. Ihering, op. cit., t. IV, p. 296 : « La pensée juridique doit se le figurer sous une autre forme que sa forme propre. L’exclusion réelle cue reçoit la règle reste secrète et voilée »; Unger, 0p. cit., p. 166, cité par Lecocc, cp. cit., p. 231; v. critique de cette idée chez Lecocq, p. 231; v. aussi même sers, L. Michoud, op. cit., p. 16-17.
es
duit, « elle empêche les théories existantes d’éclater sous le choc des événements : » ; elle constitue ainsi une véritable « soupape de sûreté ? ».
Moyen d’évolution et moyen de conservation de la loi, telle est la double nature de la fiction ; elle satisfait ainsi en même temps aux deux principes de base de toute technique législative : celui de la sécurité et celui de l’adaptabilité de la loi à la vie.
Si nous ajoutons à cela que la fiction intervient dans la loi pour faciliter la compréhension de l’esprit, pour éviter, par les assimilations qu’elle établit, la description de toute une institution nouvelle, on comprendra toute l’importance de ce procédé 5.
c) Ce dernier caractère explique qu’on l’ait quelquefois rapproché du renvoi dont elle se distingue complètement *.
Tels sont les différents caractères que la fiction conserve encore aujourd’hui : elle n’est plus seulement un moyen d'évolution du droit, mais aussi et surtout un procédé destiné à exposer d’une façon brève et commode une institution juridique nouvelle. On a quelquefois réduit la fiction à ce seul rôle en soutenant, comme nous l'avons déjà dit, que la fiction perd désormais son rôle d'évolution du droit, pour ne conserver que celui d’exposé ® facilitant une compréhension juridique nouvelle.
Quelle que soit la valeur de ceux qui l’ont soutenue, nous ne pouvons admettre la théorie classique 5 ; nous croyons, en effet, que la fiction continue d’accomplir un
G. Renard, op. cit., p
3 V. H. Dumeril, op. cit., p. 457; v. aussi R. Demogue, ap. cit., qui reconnaît à la fiction non seulement une fonction théorique mais aussi un rôle dynamique (p. 243).
4. V. Ihering, op. cit., &. IV, p. 237; Crome, op. cit., p. 108, qui tout en ripprochant le procédé du renvoi de celui de la fiction reconnaît que le procé lé est autre; v. aussi quant au rapprochement entre ces deux procédés, Stammiler, op. cit., p. 333.
5. V, Ihering, 0p. cit., t. IV, p. 298, qui distingue la fiction historique et la fiction dogmatique et réduit le rôle de ce procédé à sa fonction dogmatique; v. aussi même sens Kohler, Gesammelte Abhandlungen. Zwei Studium über, p. 367-368 cité par Lecocq, op. cit., p. 238 ets.
6. Pour le droit germanique, nous trouvons les noms des maîtres les plus illustres tels que Thering, Unger, Kohler.
None
double rôle : elle assure non seulement la compréhension du droit, mais encore sa facilité d’évolution. Elle est, en effet, appelée à servir de « soupape d’équité » pour un grand nombre d'institutions juridiques nouvelles, admises par le droit !.
Nous verrons par la suite, dans la sous-section qui suivra, quelle est la légitimité de ce procédé ; nous nous contentons d’énoncer ici cette fonction si importante de la fiction.
Avant d’aller plus loin, nous tenons à indiquer un autre caractère de la fiction, qui est la conséquence de sa nature de procédé logique, artificiel. Il a été dit, en effet, que le propre de la fiction est d’être un « moyen inventé » par le législateur ; aussi, comprenons-nous qu’elle offre à la science du droit un domaine d’interprétation étroit’. On conçoit dès lors les dangers qui peuvent en résulter et les nombreuses difficultés et discussions auxquelles la fiction donne lieu. Elles le sont d'autant plus que le caractère fictif des différentes institutions n’est pas toujours établi d’une façon précise : tel est le cas de la subrogation réelle, où la doctrine a pendant longtemps contesté le développement équitable de cette institution par voie jurisprudentielle.
Il semble qu’il y ait ici une certaine contradiction, qui résulte de la non-compréhension suffisante de la nature de la fiction. Certes, la fiction n’est souvent qu’un « mensonge », qu’un procédé « inventé » par le législateur pour concilier la technique ancienne et le droit nouveau ; elle peut ralentir par là le développement de la
1. V. même sens G. Renard, op. cit., qui rapproche le procédé d’évolutisn de la fiction moderne à celle qu’elle exerçait dans le droit romain, p. 271; v. aussi Crome, op. cit., p. 108.
2. Le danger consiste à lui donner une valeur réelle propre. V. là-dessus notamment G. Renard qui, tout en reconnaissant l’importance de la fiction dans l’évolution du droit y relève aussi un danger : « La fiction perd toute valeur dès qu'on veut en tirer des solutions nouvelles, ou du moins cette extension n'est-elle acceptable qu’à la condition d'y mettre la plus extrême prudence et de ne jamais perdre de vue la réalité » (p. 275); v. aussi . H. Dumeril, op. cit., p. 452. V. enfin Lecocq, op. cit., et surtout les indications bibliographiques données par l’auteur, p. 247; E. Mallieux, L’exégèse des Codes et la nature du raisonnement juridique, 1908, p. 161-162; v. cependant opinion contraire de R. Demogue, op. cit., p. 247.
science juridique. Mais cela est le propre de tous les procédés techniques employés par la loi, tels que la définition, l’abstraction, etc... :
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la nature de la fiction : procédé artificiel, elle limite le domaine de linterprétation juridique ; comme tous les procédés techniques, elle est de droit étroit. Elle offre quelquefois par là des dangers et donne souvent lieu à des discussions. Par l'exposé bref et simple qu’elle offre, elle facilite la compréhension et surtout aide au développement du droit ?.
Ce procédé a une nature et des caractères si divers qu’il a été l’objet de nombreuses critiques ; on lui a même contesté toute légitimité dans le droit moderne. C’est ce que nous verrons maintenant en parlant de la légitimité de ce procédé dans la législation et dans la science du droit.
301. La légitimité de la fiction a été souvent contestée aujourd’hui ; on soutient en effet communément que la fiction, qui a eu un rôle très important dans le développement historique du droit, a perdu toute valeur pour notre époque. Cela d’abord par rapport au législateur.
a) En effet, si le préteur romain avait besoin de feindre. lorsqu'il établissait des règles nouvelles, il n’en est plus de même pour le législateur moderne. Celui-ci n’a plus besoin de créer des fictions, il ordonne ; il doit donner à ses dispositions le caractère de règles impératives *. Elles seules sont en état d’exprimer d’une façon
1. Nous avons déjà souvent vu, nous le verrons à nouveau, comment ces procédés ne peuvent suffire à la mobilité de la vie et arrivent souvent à rendre le texte inutile ou même nuisible. Il en est à plus forte raison ainsi pour le procédé de la fiction, à cause des pouvoirs étroits qu’elle accorde par sa nature même à l'interprétation juridique. Elle conserve néanmoins même dans la loi son pouvoir d'adaptation et d'évolution; elle confère en effet aux idées nouvelles que consacre le législateur, un cachet logique qui en facilite la pénétrabilité et aide par là au caractère pratique de la loi. Aussi, ce qu’on peut surtout craindre en cette matière, c’est l’abusde la fiction et non pas le procédé lui-même; v. cependant Demogue, op. cit., p. 248.
2. Nous croyons qu’elle conserve cette fonction même ‘à une époque de on avancé du droit. V. même sens JIhering, op. cit., &. IV, p. 295-296. V. sens contraire, Renard, op. cit., p. 290.
3. He Colin et H. Capitant, Op. cit. TUE 2 PlanIol Mon: Cite, be ALL; D S29/ARKObIÉr 10 CT ID Me 00bIC Renard, op. cit., cui, tout en reconnaissant l'utilité de là fiction dans le’ droit moderne, lui conteste toute
suffisante sa volonté. 11 doit d'autant plus le faire que la fiction est un faux-fuyant, contraire à la réalité. Or, la loi a un caractère essentiellement pratique ; elle doit conserver son caractère positif conforme à la vie. En y introduisant des éléments artificiels contraires à cette réalité, on arrive non seulement à la dénaturer, mais on fait de la loi un organe illogique, arbitraire, sans rapports avec la vie, n’ayant pas sa raison d’être.
Aussi, l’unanimité des auteurs demandent-ils d’exclure la fiction de la loi ; tout au plus l’admettent-ils comme moyen de comparaison, d’assimilation. Même dans ce cas, ils demandent que la loi ne l’emploie que d’une façon modérée et pour ainsi dire inconsciente ?.
b) Ce procédé présente encore de l'intérêt pour la doctrine, en ce qu’il permet « de maintenir l’harmonie de toute la construction juridique? » ; elle n’en offre aucun pour le législateur, car, « aussitôt que les idées nouvelles sont introduites dans le commerce juridique, elles acquièrent une existence certaine. C’est l'affaire de la science de s’occuper d’elles avec une vigueur toute particulière... *® »
Il faut ajouter que même en ce qui concerne l’importance de la fiction dans la doctrine, les auteurs ne sont pas d'accord : la plupart soutiennent, comme nous
valeur légale : « la loi n’a pas besoin de feindre pour commander », aussi «lorsqu'elle en use, c’est un mauvais signe; quand le lévislateur feint, c’est la plupart du temps pour faire un mauvais coup, les fictions législatives servent habituellement à masauer une injustice: ainsi la loi dite interprétative est généralement une violation du droit acouis... » (p. 2E£-2C0).
1. R. Demogue, Notions fondamentales du droit, 1911, p. 248; v. aussi Lecocq, op. cit., qui constate : «il n’est... point dans les caractères de la fiction d’être légale. Cela se conçoit : comparaison, elle naît de l’effort fait en doctrine, dans l’enseignement, pour expliquer par rapprochement les institutions; quand elle a par hasard en la loi même son origine, elle ne prend vie en tant que fiction que lorsque la doctrine la consacre telle » (p. 249). V. aussi id., p. 254-255. :
2. Unger, System des Osten Privatrecht, t. 1, p. 314, et Kritische Uberschau,VT, 166, qui déclare : « Le droit fait des fictions pour ne pas accepter des notions en contradiction avec ses règles fondamentales et cui ap pare*traient comme des anomalies indisciplirées; par ce moyen, le droit courbe le fait sous sa règle au lieu de se courber sous les faits », cité d’ay rès L. Michoud, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 2° éd., 1924, p. 17, note 1; v. aussi L. Michoud, op. cit., p. 12-13; G, Renard, op. cit., p. 271; Demogue, op. cit., p. 246.
3. Kohler, Ges. mmelle Abhandlungen, p. 367-368, cité par Lecocq, op. 11 RD 0230;
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l'avons déjà dit, que le procédé de la fiction doit servir simplement à expliquer, à faciliter la compréhension des institutions juridiques nouvelles ; aussi, si on continue à la considérer comme un facteur de formation du droit, comme un élément de développement des principes juridiques, on s'engage sur le chemin d’erreurs dangereuses.
Telles sont les nombreuses critiques émises à l’encontre du procédé législatif qu’est la fiction. Nous nous proposons de les étudier dans les développements qui suivront. Afin d’en faciliter l’exposé, nous les étudierons d’abord par rapport aux fictions légales, puis quant à celles de la doctrine.
æ) Le législateur n’a certes plus aujourd’hui à ruser avec la vie juridique ; il a le droit de consacrer, dans ses formules positives, toutes les institutions juridiques nouvelles ; il le fait suivant qu’il les juge bonnes ou mauvaises, On ne perçoit pas dès lors à quoi lui servirait d'employer la forme fictive, puisque seule l’impérative offre à la vie juridique une précision suffisante.
Il y a, sans doute, là, beaucoup de vérité ; en principe, nous l’avons dit nous-même, la fiction risque de fausser la réalité. De plus, le législateur commande ou défend, la doctrine enseigne. Maïs il ne faut cependant pas oublier que le ton des formules légales n’est pas toujours le même, qu’à côté d’un certain nombre de règles impératives, tout Code contient de nombreuses formules destinées à décrire, à tracer les cadres de l’activité juridique. Or, ces formules ont la plupart d’entre elles un caractère artificiel, apparent ; leur ton est souvent celui d'enseignement. Le procédé de la fiction ne se distingue pas toujours d’une façon précise des autres.
Quant au fond de ce procédé, il ne faut certes pas oublier que tout abus en cette matière, de la part du législateur, peut donner lieu à de grands dangers. La fiction est, en effet, une création artificielle de Pesprit, souvent contraire à la réalité ; c’est une assimilation que le législateur établit et qui n’est vraie que par cer-
tains côtés! , Aussi, la présence dans la loi d’un grand nombre de ces procédés risque d’en fausser le sens, qui doit toujours continuer à être profondément pratique. L’assimilation du législateur n’étant que partielle, il ne faut pas lui conférer un caractère absolu. C’est ce qu’a compris depuis longtemps la jurisprudence française, en limitant l'effet déclaratif du partage par exemple ?.
Ainsi limitée, la fiction présente même pour le législateur des avantages. Quel que soit le caractère pratique de la loi, le législateur doit souvent donner une forme logique à une règle imposée par la vie et par l'équité ; comment pourrait-il y arriver sans le moyen de la fiction * ? Grâce à elle, « l’apparence de la logique remplace la logique même‘ ». Cette fonction logique du procédé fictif se rencontre souvent dans. nos Codes : cela, non seulement en matière d’interdiction de l’aliéné, mais aussi pour l'effet déclaratif du partage, etc...
Aussi ne comprenons-nous pas que de très distingués civilistes, qui admettent cette fonction de la fiction’, demandent cependant que le législateur n’emploie pas en l’appliquant une formule expresse f ; nous croyons au contraire que cet emploi est nécessaire pour attirer l'attention des parties, que l’assimilation établie n’est valable que par certains côtés’ Loin de craindre que la règle ainsi posée ne dévie vers « la logique mathématique ® », nous estimons au contraire qu’une telle for-
De là, des difficultés et controverses qui peuvent apparaître au sujet de ne lue et mîme de la nature de la règle établie. V. Baudry-Lacantinerie, Trailé de droit civil, Contrats et obligations, t. XII, 1907, p. 618, n° BIS, v. aussi Henry, op. cit., p. 72.
. V. Ambroise Colin et H. Capitant, op.-cit., Lt: III, pl51id et s. Latficcomme tout procédé technique n’a en effet d'autre valeur que celle qui résulte du but qu’elle est appelée à satisfaire.
V. R. Demogue, op. cil., p
4. Mestre, Responsabilité pénale des personnes morales, p. 14, cité R. Demur, Notions fondamentales du droit, 1911, p. 240.
Ÿ. notamment R. Demogue, op. cit., P. 249.
6. L'auteur insiste surtout sur les avantages psychologiques qu’entraîne l’absence d’une telle formule : il craint que l’image qu’évoque le terme fic- UE n'empêche de saisir assez vite la raison de la règle pratique (; 249)"
. V. même sens, J. Ray, 0p. cit., p. 173-174.
V. R. Demogue, 0p. cit., p
mule arrive à en faciliter l'application? , Il nous semble, d’ailleurs, que la tendance de la jurisprudence, en matière de l’effet déclaratif du partage, est dans ce sens.
Il résulte, de ce qui vient d’être dit, que la fiction doit être admise parle législateur ; la vie a en effet besoin, pour s'affirmer dans le Code, de formes souvent différentes. Le caractère apparent, artificiel, n’est pas le propre des formules fictives, mais de toutes celles employées par le législateur. Ce procédé paraît, de plus, souvent nécessaire pour donner une forme logique aux nombreuses solutions pratiques de la vie. Le législateur arrive ainsi à donner un cadre simple et précis aux besoins imposés par les faits ; il confère plus de sécurité à la pratique et en augmente la compréhension. En recouvrant d’une forme unique les règles résultant des besoins de la vie, il en facilite le développement ; par là, la fiction nous apparaît comme une « soupape d'équité » permettant l’intégration dans la loi de notions nouvelles, n’ayant pas encore reçu un degré suffisant de développement. |
Certes, il n'appartient pas à la loi de maintenir l’unité de système entre les notions anciennes et les notions nouvelles ; il- suffit qu’elle les consacre et qu’elle abandonne ensuite à la science la recherche des principes communs. Mais on comprend facilement qu’une certaine unité doit exister entre les différentes règles poursuivant un même but ; la fiction par les assimilations qu’elle crée arrive à l’établir.
Elle constitue sans doute un « faux-fuyant » par rapport à la technique habituelle, mais le législateur n’a pas à s’en occuper ; tout ce qu’on peut lui demander, c’est que ses règles aient un caractère pratique ; or, la fiction, en facilitant leur compréhension, y aidera souvent pour beaucoup.
1. V. aussi Bierling, op. cit., t. I, 1894, qui constate : «les essais d’éviter les fictions traditionnelles conduisent presque régulièrement à des fictions inconscientes et d'autant plus nuisibles » (p. 450). Aussi « étant donné que bien des juristes se trompent en ce qui concerne la possibilité
d'éviter tout à fait la fiction, une désignation précise des règles fictives comme telles est à recommander » (p. 445, note 9).
Il ne faut cependant pas oublier que la fiction est un
moyen technique, constructif. Aussi, le législateur ne _devra l’admettre que dans la mesure où elle augmente la compréhension de la loi ; il doit éviter les constructions qui ne pourraient qu’empêcher l’évolution de son texte. Il ne faut pas, en effet, qu’il oublie que la fiction est un procédé de transition ; elle est comme telle souvent dépassée par la vie qui transforme le fictif en réel, Papparent en vérité. La formule fictive, expressément affirmée dans le texte légal, ne pourrait dès lors qu’encombrer l'interprétation jurisprudentielle par les pouvoirs étroits qu’elle lui accorde.
Il faut aussi se rappeler que la clarté et la précision exigent l'emploi de la formule directe; nous l’avons déjà dit lorsque nous avons parlé des renvois. Or, la forme fictive, par les assimilations qu’elle établit, par l’emploi du système par analogie, remplace la forme directe par celle indirecte ; elle arrive par là souvent à alourdir le texte et à diminuer sa clarté 1.
b’) On comprend facilement, après tout ce qui a été déjà dit, que la fiction est encore appelée à jouer un grand rôle dans la science juridique moderne. Procédé logique d’unification et de classification du droit, la fiction acquiert, en matière de doctrine, une importance beaucoup plus grande qu’en matière de législation? . Aussi, ne comprend-on plus aujourd’hui qu’on ait pu soutenir pendant longtemps * qu’il n’y a pas de fiction
1. V. Kohler, T'echnik der Gesetzgebung, op. cit., qui constate que cette forme directe « manque de souplesse », elle conduit « presque toujours à des erreurs et des défauts dans la pratique ». L'auteur cite un grand nombre de contestations qui y sont nées [V. p. 365]; et il conclut: « une telle manière d'expression donne quelque chose de non-naturel à la loi. On a l’impreseion d’avoir à faire à une disposition tout à fait compliquée, contraire à la raison alors qu’il ne s’agit que d’une règle tout à fait simple » (p. 366); v. aussi Gallet, op. cit., qui déclare que le procédé enlève aux dispositions législatives «la précision et la clarté », qu’il rend dès lors « les textes ambigus et la pensée de leurs rédacteurs quelque peu indéchiffrahle » (p. 140).
2. Certains auteurs ne lui reconnaissent de légitimité qu’en cette matière, G. Renard, op. cit., p. 289-200.
3. V. cependant Stammler, op. cit., p. 330-383, oui s'élève contre cette distinction et relève l’importance du procédé de la fiction. V. notamment Laurent, Lettre au ministre de la Justice, Projet de Code civil, qui constate à l’occasion du régime des personnes morales consacré par le premier livre : «toute fiction ne peut procéder que de la loi qui la crée dans un intérêt so-
sans texte et que, seul, le législateur peut en établir.
Une telle étude nécessiterait de nombreux développements ; nous n’essayerons pas de l’entreprendre ici, car elle ne pourrait être réduite à quelques lignes. Elle serait d’ailleurs en dehors de notre sujet, qui ne se réfère qu'aux procédés de technique législative proprement dit. Ce que, seul, nous nous proposons de faire ici, c’est d’indiquer, d’une façon tout à fait superficielle, ce que nous pensons au sujet des critiques énoncées.
Comme tout procédé technique, la fiction a un caractère construit, inventé ; elle offre à ce point de vue une nature plus apparente que les autres, en ce que, par les assimilations qu’elle établit, elle dénature la technique existante. Elle fait par là entrer les idées nouvelles dans le droit ancien ; elle établit Punité de système entre elles. Elle continue par là l’œuvre du préteur et des jurisconsultes romains ; dans l’accomplissement de ce travail, elle emploie presque les mêmes procédés.
Nous n’ignorons certes pas que la doctrine classique distingue entre le rôle scientifique (doctrinaire) et la fonction historique de la fiction ; maïs il ne nous semble pas qu’il y ait de grandes différences entre les deux systèmes. En effet, lorsque la doctrine moderne emploie le procédé de la fiction et qu’elle établit ses assimilations, elle ne fait pas autre chose que de faire entrer les institutions juridiques nouvelles dans les institutions juridiques anciennes, en écartant certains éléments qui empêchaient cette assimilation. Il en a été ainsi, par exemple, lorsque la doctrine a étendu les règles des personnes naturelles aux sociétés.
cial » (p. IX); v. aussi Laurent, Traité, t. IV, n° 253; v. aussi bibliographie de tels auteurs cités par Gény, op. cit., p. 420, notes ? et 3 : l’auteur s'élève contre la « singularité étrange d’un système qui prétend monopoliser dars la sphère législative l'emploi de notre procédé. En effet, la fiction per Jaquelle nous nous représentons les choses autrement qu’elles ne sont, n’est elle-même qu’un jeu d’esprit, qu’une variété de concert. Cr les concerts sont manifestement indispensables, dans tout le domaine de la mise en c uvre du droit positif » (p. 402). V. aussi note 8 et p. 428.
1. Crome, op. cit., p. 108; G. Renard, op. cül., p. 271; L. Michoud, op. cit., p… 16-17.
En droit moderne comme en droit romain, la fiction aide à la transformation de situations apparentes en situations réelles ; dans les deux cas, elle est destinée à donner une forme logique aux règles imposées par les nécessités de la vie, de les classer en une catégorie Juridique déterminée.
Cela dit, il importe de constater l’importance de la fiction comme procédé de technique juridique, puisqu’elle aide au classement et à l’assimilation logique des différentes notions de droit. Moyen de construction de théories nouvelles, elle n’a qu’une valeur purement pratique ; aussi doit-elle être modifiée suivant les besoins de la vie.
Aïnsi restreinte, la fiction ne sert pas seulement de moyens de transition ; elle facilite la compréhension du droit et la tendance vers l’unité. L’abus qui en résulte apparaît ici comme en tout autre procédé de technique juridique ; il provient de la non-compréhension de leur but. Nous avons vu, en effet, souvent, au cours de nos développements, que les procédés techniques n’ont pas de valeur par eux-mêmes, mais seulement par le but qu’ils sont appelés à atteindre. Le danger consiste donc à leur conférer une valeur propre ; on risque ainsi de leur accorder une importance tout autre que celle qu’ils ont en réalité ; la fiction, par exemple, tend alors « à déborder de son cadre et à produire des conséquences tout à fait discordantes du but qui la justifie ! ».
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du rôle de la fiction dans la doctrine et dans la législation. Il en résulte que la légitimité de cette institution continue à subsister ; procédé technique aidant au développement du droit, « elle répond à la nécessité de donner une forme logique à l’ensemble des règles imposées par la vie 2? ». Elle facilite l’unification entre le droit ancien et les notions nouvelles ; elle sert par là de « clause de
1. Gény, Science et technique, t. IIT, 1925, p. 416, rote 1-4, p. 417; Iecocq, op. cit., p. 265.
2. V. R. Demogue, op. cit., p. 239 et s.; Henry, op. cit., p. 97.
sûreté », en ce qu’elle évite la destruction des anciennes doctrines sous le choc des idées nouvelles. Cette fonction, elle l’exerce surtout en matière de doctrine. Le législateur doit se limiter en effet, en principe, à conférer à son travail un caractère nettement pratique ; ses formules doivent avoir un caractère nettement positif, leur ton doit être celui de commandement. Si cela est vrai en principe, nous avons vu cependant qu’à côté des formules de caractère impératif, nos lois contiennent un grand nombre de dispositions ayant une nature différente ; parmi celles-ci, se trouvent les formules fictives. Celles-ci ont surtout un rôle d’assimilation, d’exposé ; elles aident aussi souvent au développement du droit en donnant une forme logique aux règles imposées par la vie.
Les dangers auxquels elles peuvent donner lieu résultent de l’importance trop grande qu’on leur accorde, de la trop large interprétation dont elles peuvent être l’objet. Ces dangers se manifestent surtout dans la loi, ils apparaissent aussi souvent dans la doctrine ; c’est ce qui explique les nombreuses critiques dont elles sont l’objet :.
On ne peut cependant pas exclure les fictions, puisqu’elles répondent à un besoin de notre esprit et sont appelées à suffire à son insuffisance. Tout ce qu’on peut demander, c’est de ne pas en abuser ni d’en étendre la portée d’une façon démesurée. Il ne faut jamais oublier que les fictions sont des constructions de l’esprit, desti-
1.V. Gény, Science et technique, t.III,les nombreuses discussions qui ont existé au sujet de sa légitimité, p.393, note 3; p. 394-395-3906, note 3; Renard, op. cit., p. 267, en reconnaît lui-même les dangers; v. surtout Counot, Le principe de l’autonomie de la volonté en droit privé. Contribrtion à l’étude critique de l’individualisme juridique, thèse Dijon, 1912, p. III et s. L’auteur critique ce procédé qui contribue à donner à la pensée des juristes quelque chose « de tortueux, de factice et de faux ». La raison doit être cherchée cans la confusion établie entre « la systématisation purement Jogicue du croit avec sa justification rationnelle. C’est qu’on prend en-un mot « l’appsreil logique de la science pour de la science même » (H. Bergson, Introduction à la métaphysique, Revue de métaphysique et de morale, 1203, p. 23) (p. 117 et note 2). L'auteur conclut en accusant la fiction d'établir une véritable discordance entre les constructions juridiques et la vie, V. D'ALITALTSSAVE aussi Lecocq, op. cit., p, 265.
nées à le servir, à lui faciliter la compréhension du droit et non pas à la lui obscurcir.
Il importe d’ailleurs d'ajouter que cette tendance d'augmenter démesurément le domaine de la fiction, d’en faire un moyen illogique et arbitraire, existe depuis toujours ; le droit romain en a souffert lui-même quelquefois. Les critiques de la littérature de l’époque de Cicéron en gardant la trace ‘ ; cela n’a pas empêché le procédé de la fiction d’aider pour beaucoup au développement de la vie juridique. Les abus qui résultent de l’emploi d’une institution ne peuvent en détruire le bien-fondé, surtout lorsque ce bien-fondé trouve sa raison d’être dans le besoin et l’insuffisance de notre esprit.
Le caractère conservateur du droit s’est affirmé à Rome ; il existe encore aujourd’hui ; il apparaît certes sous une forme nouvelle, plus large, plus rationnelle que la forme ancienne. Il répond cependant toujours au besoin de sécurité. La vie avance par sauts, le droit ne peut qu’évoluer beaucoup plus lentement. Aussi, la fiction apparaît-elle nécessaire pour empêcher des changements trop brusques de s’accomplir et éviter les discordances qui pourraient en résulter. Aussi a-t-on comparé avec raison la tendance de notre esprit de s'exprimer par fiction avec celle presque similaire de s'exprimer par métaphores ? ; et l’une et l’autre aident l'admission de notions nouvelles par l’emploi de moyens anciens.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la légitimité du rôle de la fiction dans la science et dans la législation.
Il ne nous reste plus que quelques développements au sujet du rôle de la fiction dans le Code civil français et dans le Code civil allemand.
302. Code civil français. — I] a été déjà suffisamment dit sur l’importance de la fiction dans le Code civil fran-
PÉGiceebro Mur. 12 NAaussi Es CUO, Dci ip 7e A. 2. V. Gény, op. cit., p. 397, p. 416, note 2; Lecoco, op. cit., p. 265.
çais ; aussi, ne lui consacrerons-nous à nouveau que quelques développements.
Le codificateur de 1804 place dans son travail un grand nombre de formules à caractère fictif exprès ; de plus, de nombreuses institutions basées sur la fiction existent dans le Code. Ce double caractère s'explique par l'importance qu'avait acquis ce procédé dans l’ancien droit. Nous avons vu, en effet, comment depuis assez longtemps, la doctrine distinguait la fiction de la présomption ; alors qu’elle accordait un caractère de probabilité à la seconde, elle individualisait la première « par la fausseté du fait que la fiction établit’ ». Il semble cependant que le sens de cette notion s’était quelquefois modifié à la fin de l’ancien droit ; nous trouvons en effet chez les rédacteurs du Code civil l’idée que « la fiction pour la loi est la vérité ? ».
Cette façon de voir nous paraît de beaucoup supérieure à la première ; le caractère de fausseté de la fiction existe par rapport à la technique juridique seule, et non par rapport au fait qu’elle est appelée à exprimer. Quoi qu’il en soit, il importe de relever que la notion de la fiction a été connue et appliquée dans l’ancien droit ; nous la trouvons souvent employée par les auteurs pour expliquer le caractère logique d’un ensemble de règles imposées par la vie. Nous avons déjà vu qu’elle a conservé ce caractère spécial dans le Code ; il en est ainsi notamment lorsque le législateur établit l’incapacité naturelle de laliéné interdit (art. 502), ou bien encore lorsqu'il proclame l'effet déclaratif du partage (art. 883).
Cette façon de procéder de la part du législateur a été souvent critiquée‘; on a soutenu avec raison qu’il aurait mieux fait « d'aborder franchement la réalité pour la dominer au moyen d’un concept qui la repré-
1Lecocq, op. "cit. p.28;
2 AGrenter M HCTECETNAU RD RUE
3. Nous avons déjà souvent indiqué cette fonction, aussi n’y reviendronsnous pas.
V. note 70bis, de plus haut
sente aussi exactement que possible : ».
Quelle que soit la valeur de cette critique, on a dû reconnaître cependant que la chose n’était pas toujours possible ?. Indépendamment des raisons spéciales à l'esprit du législateur, il y a un grand nombre d’institutions qui « impliquent, de leur nature même, des conceptions imaginaires ou des assimilations par l’idée ». Le Code civil français ne pouvait pas ne pas les consacrer dans son texte.
Il y a de plus un grand nombre de cas où les formules « est censée », « est réputée », etc, sont nettement employées pour exprimer une prescription fictive établie par lui. Dans ce cas, le législateur traite de l'institution par voie d’assimilation ou d’analogie. Ce moyen, qui sert quelquefois à exprimer des présomptions “, est très souvent employé dans le Code ; le législateur lemploie même sans aucune valeur réelle.
Quant à l’expression proprement dite de « fiction », employée dans le sens de notre procédé ‘, on a noté avec raison qu’on ne la rencontre qu’une seule fois dans le Code ; c’est le cas de l’article 739 en matière de représentation. Ÿ a-t-il eu là, chez le législateur, la crainte de l'emploi de ce terme ? Nous ne le croyons pas, car, nous l’avons déjà dit, d’après les rédacteurs du Code, « la fiction pour la loi est la vérité ». Tout au plus, on peut
1. Gény, op. cit., p. 427. Tout en reconnaissant qu’ «il est impossible de percevoir pourquoi on refuserait au législateur l’usege d’un procédé inhérent à la faiblesse de notre esprit et par- ailleurs indispensable peut-être à la réalisation de son effort » (p. 426 et note 1), l’auteur trouve la présence de la fiction dans la loi «inopportune » (p. 427, note 1). V. p. 427, notes ? et 3, application de cette inopportunité aux art. 539 et £&3. V. cependant impossibilité de les exclure toutes de la loi positive, p. 428 et rotes. V. aussi même sens, p. 432.
Demogue, op. cit., p
3. Gény, op. cit, p. 429; v. aussi G. Renard, op. cit., p. 288; Gallet, La fiction de rétroactivité, thèse Poitiers, 1903, p. 2.
4. V. nombreux cas où cette forme est employée en matière de présomptions, cité par Gény, op. cil., p. 431, note 1; v. aussi J. Ray, op. cit, qui constate que « cette façon de penser est tellement normale pour le législateur qu'il se laisse entraîner à l’employer dans des cas où elle est entièrement superflue ». V. p. 173. V. aussi ex. cités, Gény, op. cit., p. 431, note 1.
V. p. 698, note
supposer que la forme « est censée », « est réputée », leur paraissait meilleure pour exprimer le mécanisme de la fiction.
A côté et en plus des institutions et formes dont nous venons de parler, la fiction joue souvent un rôle bien plus important dans le Code civil français. On trouve fréquemment tout un titre qui est régi par une telle notion. Faut-il encore rappeler, pour nous rendre compte de la vérité de nos affirmations, la fiction « de la continuation du défunt par ses héritiers » qui est à la base du titre I, du livre IIL On connaît les nombreuses discussions auxquelles ce titre a souvent donné lieu. Le caractère fictif de la règle même a été contesté: ; la doctrine dominante demande cependant d’écarter du Code cette « abstraction vide de sens ? ».
Si maintenant nous essayons d'émettre une critique au sujet de la valeur des fictions dans le Code civil français, nous dirons que cette étude nous permet de voir combien vaines sont les exigences de ceux qui demandent d’exclure cette institution du Code. La forme fictive est quelquefois un moyen nécessaire d'expression de la volonté du législateur. En effet, « les volontés du législateur s’énoncent sous forme d’idées ; c’est elles qui règlent Pactivité juridique des hommes. Lorsqu'il dit « est » censée », il souligne un procédé plus particulièrement apparent, plus particulièrement artificiel de sa construction. Maiïis..., il y a construction de toute son œuvre * » ; la forme fictive ne se distingue pas essentiellement d’une autre, elle conserve toujours son caractère nettement pratique.
Certes, le contraire peut exister et existe en fait dans l'emploi de certaines fictions, telles que celles de la rétroactivité de la condition, ou encore de la continuation de la personne du défunt par ses héritiers, etc. ; aussi, ont-
1. Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil fran- COLS RME dl 02 0 MAD EDE 00
2. Baudouin, Questionnaire servant de base aux travaux de la 4e souscommission, Bull. Soc. ET. lég., 1907, p. 84.
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elles été abandonnées par les législations qui ont suivi, tel le Code civil allemand. Les abus sont surtout à craindre de l'extension abusive de la première ! ; aussi doit-elle être écartée du Code comme ne correspondant pas à la volonté des parties, à un désir d’équité ou autre ; car, toute fiction doit, avons-nous dit, poursuivre un but essentiellement pratique.
Il faut ajouter que l’abus de la forme fictive « est censée », — manquant de but pratique, — arrive souvent à donner au Code un caractère vague, peu clair. Nous devons cependant reconnaître que, par les assimilations et analogies qu’elle établit, elle arrive le plus souvent à augmenter sa compréhension. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du Code civil français.
303. Code civil allemand. — 11 paraît très curieux à première vue que nous puissions parler de fiction dans le Code civil allemand ; on à cru en effet quelquefois que le B. G. B. ne contenait pas de tels procédés ?. Une étude plus approfondie du Code nous permet d’en découvrir un grand nombre. On a même constaté que le Code civil allemand « a su rajeunir.… certains procédés de création juridique, tels que les fictions, qu’il désione. par des expressions appropriées? ». C’est ce que nous nous proposons de voir maintenant.
La présence d’un grand nombre de textes à caractère fictif dans le B. G. B. a été souvent relevée par différents auteurs français et allemands ; il suffit, en effet, de parcourir le Code civil pour nous rendre compte de la réalité de ces affirmations “. Ces textes ne consacrent pas seulement des institutions à « caractère imaginaire »;
. V. Gallet, op. cit., p. 140-141. . V. R. Demogue, op. cit., qui se réfère à l'opinion de Windscheid, 48, note 3.
Gény, Le technique législative, op. cit., p
AL Art. 49, 162, 663,729, 730,892; 1138, etc: etc. V. aussi Fobler, op. cit., p. 366; Carl Crome, System des Deuischen Bürgerlischen Rechts, Tubingen, t. I, 1900, p. 863, note 2. V. aussi note 1; Gény, Science et technique, t. III, p. 431, note 1, p. 108.
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ils règlent souvent certains des effets définitifs ‘. Etudier l’ensemble de ces cas spéciaux de fiction serait sans doute en dehors de notre travail.
Nous tenons simplement à rappeler qu’un:certain nombre de fictions contraires à la volonté des parties ont été exclues du Code ; il en est ainsi notamment de celle de la rétroactivité de la condition (art. 1179 à 1183 C. c. f.) qui n’a pas trouvé de place dans le B. G. B. (V. art. 158.)
Néanmoins, des critiques contre le système fictif employé par le Code ont été souvent émises ; on y a vu un « faux pas » de traiter « quelque chose d’irréel comme réel ? » ; on a même ajouté que « plus est développé l’état culturel et juridique d’une nation, plus elle pourra se dispenser des fictions * ».
Nous avons déjà vu ce qu'il faut en penser, comment le procédé fictif apparaît souvent nécessaire pour suffire à l’insuffisance de l’esprit du législateur. Les auteurs, d’ailleurs, qui émettent les critiques plus haut citées, reconnaissent que ce procédé « accomplit la mission d'introduire dans la vie juridique de nouvelles idées qui n’ont pas été travaillées systématiquement », et ils ajoutent : « il sert souvent la conception populaire { ».
Faut-il voir dans cette mission que nous avons souvent reconnue à la fiction, la raison principale de la critique de la doctrine allemande ? Nous sommes enclins à le croire : le codificateur allemand n’a en effet jamais compris complètement l’importance de la conception populaire dans la rédaction d’un code.
Il résulte de ce qui vient d’être dit que, nonobstant les critiques auxquelles ce procédé a donné lieu, le Code civil allemand contient un grand nombre de règles à caractère fictif. Il a employé, pour les exprimer, une forme spéciale, caractéristique « es gielt » 5.
NET
Nous avons vu les critiques émises contre une forme fictive spéciale ; elles ont existé aussi en Allemagne !. Il est admis cependant aujourd’hui presqu’unanimement que l’emploi d’une expression spéciale est de beaucoup supérieure à l’emploi d’une forme inconsciente, fictive. Ce système semble avoir prévalu lors de la rédaction du Code ; la formule employée n’est pas cependant toujours des meilleures, « elle conduit souvent à des erreurs et à des défauts dans la pratique », elle donne lieu à des contestations ?. Employée d’une façon abusive, elle donne « quelque chose de surnaturel à la loi. On a l’impression d’avoir à faire à une disposition tout à fait compliquée, contraire à la raison, alors qu’il ne s’agit que d’une règle tout à fait simple * ».
Cette critique nous semble s’adresser plutôt à l'excès qu'a pu faire ce Code d’une telle expression‘ qu’à l'expression elle-même ; celle-ci nous paraît nécessaire pour attirer l’attention des parties sur le caractère artificiel de l'acte °.
Il résulte que le B. G. B. a connu et appliqué d’une façon suivie ce concept. Tout en écartant nombre de fictions comme contraires à la volonté des parties, ou manquant de sens‘, le législateur allemand a maintenu ce procédé dans le Code. Il s’en est servi pour consacrer quelques institutions nouvelles, résultant souvent de la conception populaire ; il a employé, pour l’exprimer, une forme spéciale. Tout en conférant plus de sûreté à la vie juridique, cette forme peut, en cas d’abus, diminuer la clarté et la compréhension du texte. Le Code civil allemand n’y a pas toujours suffi à ce point de vue.
1. Kohler, 0p. cit., p. 365; v. aussi Crome, 0p. cit., qui Cependant en reconnaît la nécessité, p. 108.
V. Rudolf Bierling, op. cit., p
5. Tel est 1otammant la fiction de la rétroactivité de la condition consacre par le Code C. F. (art. 1179-1183) qui a disparu du $ 158 du B. G.B.
304. Il résulte de notre étude comparée que la fiction intervient souvent dans les codifications modernes ; elle facilite l'introduction dans le Code de nouvelles notions, elle est à la base d’un grand nombre d'institutions. Tout en reconnaissant son-utilité et l’impossibilité de l’exclure complètement, nous avons vu les difficultés et discussions auxquelles peuvent donner lieu les abus.
Tel est ce que nous nous proposions de dire au sujet de la fiction employée comme procédé technique ; nous avons vu au cours de ces développements que, quelle que fût l'importance de la fiction à Rome et dans le droit primitif, elle n’a pas complètement disparu aujourd’hui. Moyen d’assimilation et de description, elle intervient ehcore souvent dans le travail de la doctrine et dans celui du législateur. Les abus qui en résultent proviennent de la non-compréhension du but qu’elle est appelée à satisfaire et de l’excès de son emploi.
Ces défauts ne lui sont point propres, mais apparaissent dans tous les procédés de technique législative interne; tous ont un caractère construit, fictif, qui les éloigne souvent de la réalité..., ce qui seul les distingue de la fiction, c’est que le caractère artificiel de cette dernière est plus apparent. Elle se légitime par les besoins et l'insuffisance de l'esprit du législateur ; aussi, ne peutelle être employée que dans la mesure de cette insuffisance. Nous concluons ainsi l’étude du procédé de la fiction dans la loi.
IT. — DEFINITION
305. L'étude que nous abordons maintenant paraîtra sans doute un peu étrange dans un travail de technique législative ; nous avons vu, en effet, que le rôle de la lai devait se réduire à poser des règles simples, suivani qu’elle les trouvait bonnes ou mauvaises ; il appartient ensuite à la doctrine de s’élever de ces dispositions positives, particulières, de texte, à des définitions et généralisations. Car, nous l’avons dit déjà souvent, elle seule
peut conserver une flexibilité suffisante pour évoluer et modifier ses règles suivant les besoins toujours nouveaux de la vie.
Le législateur, par contre, ne peut introduire dans son travail de trop nombreuses modifications, sans craindre de porter atteinte aux principes de base régissant toute législation : celui de la sécurité et de la stabilité nécessaires à la vie. Il doit,— on le conçoit facilement, — se contenter de formuler ses règles telles qu’elles puissent s’adapter continuellement aux modifications de la vie ; or, en introduisant un trop grand nombre de définitions dans la loi, il arrive à des conséquences tout autres.
En effet, toute définition est le résultat du travail du législateur ; or, quel que soit le nombre de phénomènes examinés pour l’établir, un tel travail sera toujours insuffisant ; la complexité de la vie juridique est telle, qu’elle ne peut être enfermée dans une formule. Il arrivera donc bientôt, après la rédaction de la loi, que la définition établie ne convienne plus à l'institution pour laquelle elle a été faite, elle sera en retard sur la vie...
L’impossibilité où se trouve le législateur à modifier son texte de loi à chaque instant, entraîne un manque de souplesse ; on comprend dès lors facilement que labus en matière de définition puisse conduire à faire de la loi une forme vide, étrangère à la vie et n’ayant plus avec elle de rapports réels. Elle ne pourrait plus répondre aux deux principes de base de toute technique législative moderne : celui de la sécurité et de l’adaptabilité. Ces nombreuses considérations ont été déjà souvent énoncées au cours de ce travail. Nous n'avons fait que de les rappeler, pour montrer toutes les difficultés auxquelles donne lieu notre matière.
306. Procédé artificiel, essentiellement construit, Îa définition ne devait apparaître qu’à une époque assez avancée du droit romain: ; elle s'affirme d’abord en
1. É.Cuq, {nstitutions juridiques des Romains, t, 11, p.39. Les Romains se sont toujours rendu compte des dangers et dés insuffisances d’un tel procédé, V. L,. 262 Les R, J. (50-17) cités par Ihering, op. cit, p. 54.
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matière de langage, pour préciser le sens de la terminologie juridique. Nous verrons par la suite que ce rôle de la définition est le plus fréquent qu’elle exerce encore aujourd’hui dans nos lois. Quoi qu’il en soit, la définition acquiert bientôt une grande importance à Rome, dès la fin de la République et à l’époque du Haut-Embpire.
C’est l’époque du développement du droit romain où un grand nombre de notions devaient acquérir leur forme définitive. La définition interviendra pour beaucoup dans cette formation ; elle est employée par les jurisconsultes classiques, pour donner une forme simple et précise à la plupart des contrats et actes juridiques. Il est à remarquer cependant que les juristes romains, — fins analystes, — s'étaient rendu compte des dangers que pouvait présenter pour le droit une définition à caractère trop étroit ; omnis definitio in jure, — avaient-ils dit, — periculosa est. Aussi, loin d’essayer de donner à leurs concepts un caractère dogmatique, purement didactique, ils fixaient dans des contours souples l’essence de l'institution à réglementer.
Il suffit, pour nous rendre compte de la réalité de nos affirmations, de nous rappeler que des contrats tels que la vente, le louage, la société, avaient acquis une forme définitive qu’ils gardent encore aujourd’hui dans nos Codes modernes ; n’est-ce pas en effet la locatio operis et la locatio operarum romaines, qui s’expriment encore aujourd’hui dans les articles 1709 et 1710 du Code civil français ?
Certes, un certain nombre de ces définitions ont pu être critiquées comme ne correspondant plus à la vie juridique moderne ; cela s’explique cependant par les profondes modifications sociales et économiques de notre époque. Maïs la plupart d’entre elles servent encore de « soupape de sûreté » à tous les phénomènes juridiques modernes ; la raison de cette subsistance doit être cherchée dans leurs cadres suffisamment précis, mais en même temps suffisamment souples, pour fixer l’essence positive des institutions auxauelles elles s’appliquaient,
Du
À ce point de vue encore, il faut le reconnaître, le droit romain n’a été et ne pourra jamais être surpassé.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de l’importance de la définition dans le droit romain ; elle s’affirme d’abord en matière de langage, pour s’appliquer ensuite à l’ensemble des institutions. Tout en se rendant compte des dangers que pouvaient présenter ces procédés, les Romains s’en sont servi pour préciser tout d’abord leur terminologie, pour faciliter ensuite leurs constructions. Juristes avertis, ils ont été les premiers à signaler les difficultés qui pouvaient résulter pour le législateur de son emploi abusif.
Ce procédé a continué à avoir une grande importance dans l’ancien droit français ; nous avons en effet déjà souvent relevé le grand nombre de définitions existant chez Pothier, et qui ont passé par la suite dans le Code civil français ; aussi ne paraît-il pas douteux que la question de l’importance qu’il fallait lui accorder ait fait l’objet de discussions dans les travaux préparatoires des différents Codes civils modernes. Avant d’en examiner quelques-unes, nous nous proposons de préciser la nature de ce procédé.
307. La définition est un procédé technique, artificiel ; entendue dans son sens large, elle signifie la forme d'expression du concept s’opposant au concept luimême ; ce sens est d’ailleurs établi depuis longtemps, puisqu'on le retrouve dans les textes de droit romain *.
ÏI1 faut cependant ajouter que les liens existant entre la définition et le concept sont des plus étroits ; aussi, faut-il qu’il y ait « une certaine dépendance de toute l'institution à l’égard d’une formule ? » pour qu’il y ait définition.
1. V. Thering, L'Esprit du droit romain dans les différentes phases de son développement, trad. O. de Meulenaire, 3° éd. 1888, t. III, qui constate : «Il importe au surplus de ne pas confondre la conception des notions et leur
formule ou définition. La conception peut être parfaitement exacte, tandis que l1 formule, la définition est boîteuse » (p. 54).
2, Ray, Essai sur la structure logique du Code civil français, 1926, p.
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Ce qui domine d’abord, c’est son caractère artificiel, résultat de la volonté du législateur ou du juriste 3 de là souvent son insuffisance, de là aussi souvent son caractère fictif qui la rapproche des procédés étudiés par nous dans les sections passées.
Plus que toutes autres formes, la définition est appelée à préciser l'essence des concepts auxquels elle s’applique ; celle-ci se réfère soit aux conditions, soit aux effets du concept. :
Elle doit essayer pour cela de ne comprendre dans son expression que les éléments originaux constituant la nature même du concept ou de l’institution à réglementer ; elle facilite par là leur compréhension en permettant à l’esprit de négliger les caractères secondaires pour ne porter son attention que sur ceux qui forment son individualité. Elle en assure la stabilité par la possibilité qu’elle leur accorde de servir de cadre à la multiplicité des phénomènes juridiques qui viendraient à s’y poser.
On comprend facilement les difficultés qui résultent d’un tel travail, les dangers auxquels il peut donner lieu.
Ces difficultés proviennent des limites souvent très lâches des caractères à établir ; on ne peut les écarter que par « le moyen d’un rapprochement... et d’une différenciation de la notion à établir avec les notions similairese
Quant aux dangers, ils résultent de l’insuffisance de leur nature ; ils apparaissent surtout en matière législative. L’impossibilité de modifier trop souvent les dispositions établies arrive à rompre tous rapports entre la vie et la loi. Aussi le législateur doit-il se contenter de constater les effets principaux et de tracer leur cadre en laissant à la vie le plus de liberté possible. Nous le notons ici seulement pour y revenir par la suite. |
A côté et en plus du rôle de précision de la définition,
1. Aussi la définition n'est-elle pas possible dans la loi lorsqu'il s'agit « d'une matière de droit encore flottante », H, Capitant, Sur les Assurances, Bull. Soc. ET, lég., 1906, p, 288,
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elle en accomplit un autre tout aussi important ; nous voulons parler de celui d’évocation. La fonction de la définition se confond ici avec celle du terme qui est appelé à la fixer ; elle consiste « à faire surgir au regard de lesprit en éveil l’image de la notion à définir : ».
Telles sont les principales fonctions de la définition ; grâce à la précision qu’elle entraîne et à l’évocation qu'elle fait surgir, la définition arrive à fixer les différents concepts. Elle répond par là aux grands principes de base de la technique législative : celui de la sécurité et de l’adaptabilité de la loi. On conçoit cependant facilement que par la construction qu’elle établit et qu’elle fixe au moyen d’un terme, elle arrive surtout à satisfaire aux besoins de sécurité de la vie. Elle offre en effet à l'esprit des cadres fixes, à contours précis, elle empêche par là souvent la souplesse de la loi et rend plus difficile son adaptabilité.
Aussi, si la présence de telles définitions paraît fréquemment nécessaire en matière de règles constructives, d'organisation du droit, il en est tout autrement pour l'ensemble des prescriptions de la loi que nous avons placé sous le titre des règles normatives? ; le besoin de l’adaptabilité l'emporte ici sur celui de la sécurité dans la loi. Il importe cependant d'ajouter que, même en cette matière, la définition peut intervenir et intervient en fait ; elle se distingue cependant alors du procédé proprement dit ; la nature morale de son caractère en
1. V. H. Lévy-Ullmann, Contribution à la recherche d’une définition du droit, Revue trim., 1917, p. 69.
2. De telles règles existent surtout en matière d'obligations et de contrats. Aussi le législateur moderne emploie-t-il rarement en cette matière des définitions directes qui ne pourraient avoir œu’un caractère précis, rigoureux. Il se contente le plus souvent de définir l4 nature des contrats par leurs effets principaux, sans essayer d'établir des limites trop étanches entre les différents tvpes traditionnels; il assure par Jà leur adaptation ? la vie. [1 faut cependant ajouter que si cette façon de procéder nous paraît la meilleure, en ce qu’elle assure l'adaptation du texte de loi, le besoin de fixer les contours des notions qu’on emploie,apparaît souvent nécessaire. Aussi ne pouvons-nous comprendre la facon de procéder du législateur soviétique qui emploie dans sa loi de 1922 sur la Lettre de chance, art. 1, une définition si générale qu’elle arrive à n'avoir presque aucune valeur. V. Traité de droit civil et commercial des Soviets par Basile Eliachevitel, Faron Nolde, etc., t. II, 1930, p. 255.
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fait une directive générale proposée à l’activité du juge et des parties.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la définition employée comme procédé de technique législative ; moyen artificiel d'expression des différents concepts, elle doit tenir compte de l’observation des phénomènes sociaux, elle doit s’en inspirer pour pouvoir s'appliquer et diriger la vie. Ce n’est qu’ainsi qu’elle évitera son insuffisance et écartera les dangers qui peuvent résulter de son caractère.
Elle intervient souvent en matière de science juridique pour faciliter les constructions de la doctrine. Le législateur s’en sert aussi pour exprimer ses concepts, cela surtout en matière de règles constructives. Appliquée aux dispositions normatives, elle perd son caractère de précision pour acquérir celui de directive générale conférée à la vie.
Telle est la nature de ce procédé ; simple moyen technique destiné à faciliter la compréhension et l’unité dans la loi, il n’a d’autre valeur que celle qui résulte du but qu’il est appelé à satisfaire’ ; les dangers consistent en cette matière, comme en toute autre similaire, à lui conférer une valeur propre, indépendante de ce but. C’est ce que nous verrons dans la section qui suivra.
Avant d’y passer, nous tenons à dire quelques mots au sujet d’une question de pure forme. Nous avons vu déjà en effet que lorsqu'il établit des abstractions, le législateur ne se contente pas souvent d’une formule générale ; il arrive à lui substituer une énumération de cas ou de choses. Dans cette hypothèse, la définition se fait par voie d’énumération. Cette façon d'agir du législateur, pour diminuer le caractère abstrait de ses formules, a fait l’objet de critiques déjà citées dans nos développements précédents.
Afin de pouvoir étudier la légitimité de la défini
1. Charles Beudant, Traité de droit civil français, Inticcvelior, 1, I, 1S9060.3
tion, il faut commencer d’abord par dégager en quelques traits les différents rôles de ce procédé de technique législative.
Moyen de précision des concepts, la définition intervient souvent pour établir le sens concret des termes employés par le législateur !. Nous verrons par la suite, dans la section que nous consacrerons au langage, quelle est l'importance de cette intervention ; nous tenons simplement à dire ici qu’elle est souvent employée pour assurer à la loi une terminologie rigoureuse et pour éviter les mots douteux et équivoques. La fixation du sens des termes peut dès lors être établie soit d’une façon limitée par rapport à un texte spécial, soit avoir une valeur juridique générale. Le premier procédé intervient souvent dans les lois anglaises, qui ne fixent le sens des mots que dans la mesure de leur emploi’. Quant à l’autre, on a proposé quelquefois sa généralisation dans le Code civil. Sans nous arrêter pour le moment à cette question, nous tenons simplement à noter l’importance du rôle de la définition employée dans cette hypothèse. Aussi, ce procédé s’affirme-t-il dans les législations, telles que le Code civil allemand, qui tendent à préciser l’application de la loi par le sens donné au lan-
1. «Il importe de définir la valeur exacte des termes employés. Sans définitions précises, aucune généralisation n'est possible » (Gustave Le Bon, Evolution de la matière, 1906, p. 107): v. aussi Charles Peudant, Traité de droit civil français, t. 1, Introduction f, p.3.1Les définiticns établies par le législateur pour fixer les sens déterminés au’il emyloie,ont une double valeur : 1° Elles peuvent n'être que « de pures définitions de mots » dent la portée est limitée à l'emploi dans le texte légal des termes ou’el'es définissent; elles ne visent alors qu’à déterminer le sens purement concret donné dans la loi à certaines expressions juristicues dans le but d'assurer par une terminologie rigoureuse, une rrécision plus grande des formules lécales »; 20 Elles peuvent avoir aussi une valeur fo‘itive par les règles juridiaues qu’elles impliquent ». Jean Valloir, Essai sur la notion d'acte à titre gratui, thèse Rennes, 1919, p. 25, qui déclare aue pour ce deuxième cas, le Frocédé employé peut présenter des dangers à cause de son caractère théor cve. I] reconnaît certes que le législateur peut établir ses règles par la voie Ces diepositions impératives, et que la différerce serait e]cre Furement ce forme, mais ne maintient pas moins son opinion (p. 25-26). Tout en reccrrna'seant que le législateur doit tendre dans son Code à une technique coreciente et doit y écarter la forme théorique, rous avons déjà suffisammert dit dans nos développements précédents, pour voir ue ce n’était pas toviours possible.
2. De là cette multiplicité de sens accordée aux termes, critiquée déjà par Bentham; v. Courtnay Ilbert, op. cit, p. 118.
3. V. M. Rodrigo Octavio, La Codification du Droit civil au Brésil, Rev, trim., 1930, p. 744.
gage. On conçoit facilement que, dans ce cas, la définition soit destinée à satisfaire à un but purement pratique ; aussi, perd-elle son caractère didactique, purement théorique, qu’elle conserve encore quelquefois par ailleurs dans la loi
Son caractère pratique s'affirme encore dans les définitions destinées à fixer la nature d’une institution ; elle doit alors contenir dans son expression les traits distinctifs de celle-ci. Pour éviter autant que possible Parbitraire, elle doit les puiser dans « l’essence même des choses ». Il en est de même pour le cas où la définition intervient pour préciser certaines conséquences d’une telle institution.
Ce procédé peut souvent intervenir pour diriger l’interprétation par une règle supérieure de droit ou d'équité ; le caractère théorique didactique domine dans cette hypothèse.
Telles sont les différentes fonctions que la définition est destinée à remplir en matière de législation ; si nous ajoutons qu’elle intervient souvent sous forme de règles positives, pour caractériser une situation, on comprendra facilement l’importance de son rôle dans la loi. Aussi, une réponse unique nous aurait paru trop simpliste pour résoudre la question de la légitimité de la définition dans la loi. Il nous semble au contraire qu’il faut établir un certain nombre de distinctions. Seules, les définitions présentant un caractère pratique, concret, doivent être maintenues dans la loi ; quant à celles ayant une nature doctrinaire, didactique, elles doivent normalement en être exclues. C’est ce que nous nous proposons d'étudier maintenant.
a) Nous avons déjà dit souvent que le propre de la loi est d’être essentiellement pratique ; aussi conçoit-on facilement que tout procédé technique poursuivant un but pratique devrait y trouver son application. C’est le cas notamment des définitions destinées à préciser le sens du langage ; elles ne peuvent que faciliter l’application de la loi. Nous verrons par la suite que l’un des maux
les plus grands apparaissant dans le Code civil moderne est l’absence de précision suffisante s’affirmant dans les termes employés ; il en résulte de nombreuses controverses et difficultés. Aussi, tout procédé qui tendrait à diminuer cette imprécision ne pourrait que faciliter application de la loi. C’est ce qui explique d’ailleurs que la plupart des auteurs reconnaissent depuis toujours l'importance du rôle dè la définition en matière de langage ; celle-ci ayant dans ce cas un caractère pratique, purement concret, n’alourdit pas le sens de la loi, mais arrive à en faciliter l'interprétation.
Il faut ajouter cependant que, s’il paraît nécessaire de fixer le sens des mots trouvant des applications multiples dans la loi, le législateur ne doit pas abuser de ce moyen ; il risquerait autrement de détruire la souplesse de la loi et d'empêcher son évolution. Le sens des mots juridiques ne doit pas certes demeurer vague, imprécis ; le besoin de sécurité nécessaire qui doit résulter de la loi en souffrirait s’il en était autrement. L’adaptabilité de la loi à la vie exige cependant de conférer une élasticité suffisante aux mots pour pouvoir évoluer avec la vie ; l'abus de la définition en cette matière enlève toute clarté à la rédaction.
Des limites trop précises ne peuvent exister en cette matière et tout est une question d’art de la part du législateur.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la définition employée comme procédé destiné à fixer le sens du langage législatif. Tout en reconnaissant la légitimité de ce procédé en notre matière !, nous croyons qu'il ne faut pas en abuser ; aussi verrons-nous par la suite que le sens des mots doit résulter d'eux-mêmes et de l’ensemble
1. Courtnay Ilbert, The mechanics of laws making, 1901, cui rapporte que Bentham déjà soutenait le besoin de céfiniticrs pour écarter ou ciminuer la prolixité et le grand nombre des répétitions existantes cens l° Jangage des Statuts; il y voyait aussi un moven pour éviter «le danger d’excès des différents mots pour exprimer la même chose ». Ausej corseillait-il ce trouver une définition appropriée et de l’emy loyer dans tous les cas semblables (p. 118).
de la volonté du législateur telle qu’elle est employée dans le texte. \
Il en est de même lorsque la définition trace les contours d’une institution et en fixe l’essence, ou encore lorsqu'elle précise certaines conséquences qui y sont attachées. Elle est alors appelée à écarter des doutes, à caractériser une situation ; elle accomplit ainsi un rôle purement pratique présentant pour le législateur un intérêt indiscutable !.
Quant à la facon dont se fera cette définition, nous avons déjà dit qu’elle doit consister à indiquer les conditions d’existence de l'institution ou les effets qui en résultent. Seule cette façon de procéder lui maintient son caractère pratique ; aussi croyons-nous que le législateur doit écarter toute définition qui tendrait à indiquer la nature intime de l'institution, en plaçant celle-ci dans un cadre plus large, ou en la caractérisant comme espèce par rapport à un genre. Une telle façon de procéder aurait nécessairement un caractère didactique qui ne trouverait place dans un texte de loi.
On a prétendu qu’il appartenait surtout au jurisconsulte d’établir de tels procédés ; leur caractère nécessaïirement arbitraire et fictif les exclut de tout travail législatif ; celui-ci doit conserver son caractère de conformité à la réalité.
Sans contester la véracité de telles affirmations, nous tenons cependant à ajouter que le caractère fictif et arbitraire de telles définitions a été souvent exagéré. Certes, en établissant de tels procédés, le législateur écarte les caractères secondaires de son institution pour ne s’attacher qu’à ceux constituant l’essence même de celle-ci. Mais en le faisant, il emploie un procédé habituel dans la technique législative. Nous l'avons en effet déjà dit souvent : le caractère artificiel construit est le propre de chacun de ces procédés ; ce qui seul les distingue des
1. «11 faut considérer que l’importanee de Ja définition “ans Je Code civil réside dans le fait qu’il doit mettre son contenu à la nortée de la compréhension des personnes qui ignorent tout ou presque tout du droit » (Exposé de motifs sous l’art. 915 du projet de Code civil I., cité d’après £chumanr, Théorie des obligations dans le projet de Code civil tchéco-slouaque, thèse Paris, 1927, p. 196. ;
procédés techniques similaires employés par la doctrine, c’est le but pratique qu’ils sont destinés à satisfaire. Or, à ce point de vue, la définition employée dans la loi pour préciser l’essence d’une institution présente souvent un intérêt pratique considérable.
Il en est ainsi notamment lorsqu'il existe des controverses en la matière’. Les auteurs semblent d'accord pour reconnaître qu’il appartient alors au législateur de les faire cesser par la voie d’une définition : celle-ci devient dès lors une véritable règle légale destinée à fixer le sens douteux. Cette façon de voir est assez ancienne ; nous verrons plus tard qu’on la retrouve déjà chez les rédacteurs du Code civil français ; ils pensaient qu’elle était nécessaire pour éclairer non seulement le Juge, mais « tous les citoyens ? ».
Quoi qu’il en soit, nous devons constater que l’absence de définitions dans la loi pour résoudre certains points essentiels de principe, a donné souvent lieu à de grandes difficultés ; ou tout au moins a retardé le travail de la science juridique. Qu’il nous suffise de rappeler, pour nous en rendre compte, les nombreuses controverses existant dans la doctrine française en matière de subrogation réelle £.
1. Glasson, Le Code civil et la question ouvrière, Bull. des 4. s. m. et p. 1886, t. IT, relevant l'absence du Ccce civil d’une céfinit'en Cu « louage de services », et tout en réconraiseant cu’une « définitior n’est pas toujours nécessaire dans un Code », l’auteur £ioute au’vne distinction doit intervenir en cette matière : « Les jurisconeultes et les praticiens «’enterdent-ils sur la nature et les caractères d’un acte, par exemple d’un centrat, la définition législative devient tout à fait inutile: mais s’il existe des civergences, s’il s'élève des controverses, surtout dans la jurisprudence, alors l'intervention de la loi est indispensable pour mettre un terme au procès (p. 1643). V. aussi Gény, La technique législative, op. cil., p. 1014.
2. V. notamment Galli, Présentation au Corps législatif et exposé de motifs. Le titre de l’usufruit, de l'usage et de l'habitation, {. TIT, 1. 11, Fenet, 1. XI, p. 212, qui constete que : auelque difficile cuve puisse être toute Céfinition, et quoiqu'il soit très dangereux d’en insérer Cans un corps Ce Jai, cependant comme le Code civil ne contient pas seulement des règles peur les juges, mais aussi des instructions pour chacue citoyen, il est For «'’'en trouver quelques-unes brèves et précises qui éclairent Jesiugeset les r:rties en même temps, dissipent toute incertitude et ne J:iscent aucune ressource à la chicane » (p. 212); v. aussi Fenet, t. XII, p. 261-263. Pracès-verhal de la séance du 7 pluviôse, an XI, 27 janvier 1203, à prepos de l’art. 2? du titre « Des donations entre vifs et des testamerts », p. 2(1-263.
3. V.H. Capitant, Essai sur la subrcgaticn réelle, Ferre Irim. cc droit, 1919, qui après avoir constaté que «la doctrine n’est pas encore arrivée en cette matière à des solutions définitives », ajoute : « La difficulté, or le sait, vient de ce qu’on ne trouve dans le Coce civil et les laïe postérieure que des textes épars (pour ex. de tels textes, p. 386, note 1) faisent application de la subrogation réelle et pas un article posant un principe» (p.386.
Nous tenons à ajouter que si nous estimons souvent nécessaire la présence dans la loi de définitions qui soient susceptibles à écarter des doutes ou à cristalliser une institution, il nous semble cependant qu’elles ne doivent intervenir que pour les cas où elles facilitent l’interprétation du sens de la loi ; l’abus en cette matière peut conduire aux mêmes inconvénients que nous avons rencontrés pour les autres procédés légaux. Aussi ne doiton les employer que lorsque leur présence paraîtra absolument nécessaire à la clarté de l’ensemble.
Même alors le législateur devra se demander si l’état de développement de l'institution légale est suffisamment avancé pour pouvoir faire l’objet d’une définition ; il risque autrement de se voir surpasser à chaque instant par «une nouvelle définition plus correcte ». Loin de servir alors le progrès de la science juridique, il ne fait que l’entraver. Aïnsi limitées, les définitions engagent non seulement les parties, mais même le juge ; elles ont le caractère de véritables règles légales, ayant une valeur égale aux dispositions impératives 1.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet des définitions de la loi, destinées à satisfaire à un but purement pratique de précision, de simplification. En principe, le législateur ne doit consacrer que des situations de fait, suivant qu’il les juge bonnes ou mauvaises sans se préoccuper de les ramener à des principes communs.
Il en est autrement lorsque, sur un point donné, des doutes subsistent, qui peuvent donner lieu à des controverses, ou bien encore lorsque les cadres des institutions qu’il établit demandent à être précisés quant à leurs conditions d’existence ou quant aux effets qui en résultent. Dans ces cas, la présence des définitions dans la loi est non seulement utile, mais nécessaire. Même alors on ne doit en abuser, car ce que le code gagne en précision, il le perd en souplesse, en facilité d'évolution. Si nous admettons la présence des définitions à caractère pratique il en est tout autrement de celles avant une nature
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didactique. C’est ce que nous nous proposons de voir maintenant.
b) Nous avons vu, lorsque nous avons parlé des différentes sortes de définitions légales, qu’elles intervenaient quelquefois pour aider l'interprétation par la consécration d’un principe supérieur de droit ou d'équité. On perçoit facilement qu’un tel procédé doit être écarté du Code comme contenant un principe purement doctrinaire.
C’est ce que le législateur a depuis toujours compris ; nous l’avons d’ailleurs déjà dit dans nos développements passés, nous nous contenterons de le rappeler ici. Il faut aussi relever la tendance qui s’est quelquefois manifestée en dernier et qui consiste à limiter la puissance d’interprétation du juge, se manifestant surtout en matière d'obligations, par l’emploi de définitions générales constituant de véritables directives pour la vie ; elles se distinguent cependant des définitions proprement dites, en ce qu’au lieu de se justifier par un caractère d’exactitude dogmatique, elles tendent à fixer un moyen terme fourni par lexpérience ; au lieu de lier le juge ou la doctrine par un cadre préétabli, elles ne leur servent que de moyen d'appréciation destiné à les guider.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la légitimité de la définition dans la loi.
Il ne nous reste plus que quelques développements au sujet de ce procédé dans le Code civil français et dans le Code civil allemand.
309. Code civil français. — Nous avons déjà souvent dit que les rédacteurs du Code civil français avaient su distinguer le rôle qu’il appartenait d’accorder à la définition légale. Tout en reconnaissant que « ce qui est définition, enseignement, doctrine, est du ressort de la science », ils ajoutaient : « S’il est des définitions dont le législateur doive se rendre arbitre, ce sont celles qui appartiennent à cette partie mouvante et purement positive du droit qui est tout entière sous la dépendance du
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législateur mêmet. » Si en principe la définition doit être exclue de la loi, à cause des dangers qu’elle offre d’en fausser le sens, il en est autrement de celles qui sont destinées à fixer « les incertitudes qui peuvent naître de la diversité des autres dispositions? » ; pas de définitions générales dans le code, mais seulement des procédés destinés à fixer le sens d’une institution ou d’une situation concrète déterminée.
Telle est l’idée générale qui semble se dégager des travaux préparatoires. Nous essayerons d’étudier maïintenant la façon dont elle a été appliquée et suivie dans Je code ; nous verrons à cette occasion que le législateur ne pose pas un système d'ensemble en notre matière.
Cela apparaît d’abord par rapport aux définitions destinées à fixer le sens des termes employés par lui* ; le législateur établit le sens des termes d’un certain nombre d’entre eux‘, mais nous ne trouvons pas un système analogue à celui que nous rencontrons plus loin dans le B. G. B. De là un grand nombre de termes à contours lâches, mal définis ; de là aussi, les nombreuses difficultés et controverses auxquelles ils donnent lieu. Nous y reviendrons plus tard lorsque nous parlerons du langage; nous tenons simplement à relever maintenant le manque d’un système d’ensemble existant dans le code en cette matière. é
Il en est de même lorsque le code essaye de fixer le sens d’une institution qu’il emploie, ou d’en préciser les limites. La plupart de telles définitions présentent un caractère pratique ; elles sont destinées à fixer les contours, à indiquer les conditions d’existence et les effets
E V. Portalis, Discours de présentation du Code civil, Fenet, t. I, p'A47
2. Déclarations Bigot-Preameneu, Fenet, t. XII, p. 262, procès-verbal de la séance, du 7 pluviôse an XI, 27 janvier 1803; V. aussi Roguin, op. cit., qui constate qu’ « en particulier une définition expresse s'impose quand la signification d’un mot serait autre dans le langage ordinaire, que dans la législation » (p. 127).
3. V. encore quant aux autres emplois de la définition dans le Code civil français'les développements si complets de Gény, La technique législafive, op'Lcit/1p'MLOIA Ra op Ncit tp 1220letese
ï. V. art. 533, 534, 535, 536, etc. V. aussi Gény, La technique législative, op. cit., p. 1014.
à suivre, elles ont un caractère pratique, nettement positif. Il n’en est pas toujours de même, et la nature théorique de certaines d’entre elles a été souvent relevée :.
Bien plus, même quant à la façon dont se fait cette définition, il y a des différences à établir. Elle se fait le plus fréquemment par voie de règle unique ; le système par énumération est cependant quelquefois employé. Un tel système risque d’être insuffisant ; aussi, ne devrait-il être employé trop souvent.
Le législateur indique souvent le rapport de genre à espèce existant entre la définition établie et le cadre plus large qui l’enferme ; mais on a remarqué avec raison qu'il «n’y a eu de la part des rédacteurs ni la volonté de présenter systématiquement le tableau d'ensemble de la hiérarchie des notions, ni la volonté de fixer chaque degré de la hiérarchie ? ».
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la définition dans le Code civil français ; il en résulte que tout en consacrant ce procédé dans un grand nombre de cas, le législateur n’a pas suivi de système d’ensemble. Il l’emploie pour définir certains termes, mais il ne l’applique pas aux nombreux mots à sens multiples employés par lui. Il définit de nombreuses institutions, mais il n’établit pas d'unité ni dans la forme employée, ni dans les effets qui en résultent. Il leur accorde d’habitude un sens concret et pratique destiné à guider linterprétation jurisprudentielle, mais nous avons déjà souvent vu au cours de nos développements que l'esprit purement théorique de telles définitions n’est pas toujours absent.
Cette absence de système, loin de ne présenter que des
1. V. Gustave Rousset, Des formules de rédaction des lois civiles Rev. critique de lég. et de juris., 1891, qui donne un grand nombre d’exemples existant dans le Code et consacrant des règles d'interprétation ou, d'équité, p. 434, note 7: v.aussi detels exemples Lyon-Caen, Questionnaire adopté par le comité central de rédaction par la 4° sous-commission sur le ripport de L. G., Bull. Soc. E. lég., p.257; v. cependant Gény, La technique lég'slative, op. cit., p. 1014,qui tout en reconnaissant que le Code civil français contient un grand nombre d’expressions destinées à diriger l’interprétation (v. exemples cités par l’auteur),ajoute qu’elles conservent rarement « une allure théorique ».
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désavantages pour le code, en a facilité l’évolution. Le législateur français a compris qu’on ne pourrait établir un système unique dans le code, qu’il y avait des hypothèses où on ne pouvait fixer les caractères particuliers de l'institution sans craindre d’être immédiatement dépassé par la vie. C’est ce qui explique l'absence de nombreuses définitions dans le Code’, c’est ce qui motive aussi quelquefois la tendance de négliger les caractères particuliers de l’acte juridique pour s’attacher aux différentes catégories auxquelles il s’applique *.
Un tel système a pu être critiqué * ; il faut cependant reconnaître qu’il a pour beaucoup contribué à maintenir la souplesse du Code . Ce que seul on peut lui reprocher quelquefois, c’est de n’avoir pas toujours permis de résister à l’influence de la tradition ; nous avons en effet déjà noté que le caractère théorique de nombre de définitions est dû à l’influence exercée sur les rédacteurs du code par les travaux de Pothier* ; de là aussi souvent la présence dans le code de définitions imcomplêtes, n'étant plus d'accord avec les institutions qu’elles étaient appelées à exprimer f.
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2. Le législateur substitue ici à la formule générale qui comporte d'’habitude une définition, une énumération « de choses ou de cas visés ».V. Ray, op. cit., p. 222. Cette façon de procéder dont nous avons déjà parlé à propos des dispositions générales et abstraites, se rencontre souvent dans le Code civil allemand. Elle se rapproche du procédé employé souvent aux siècles derniers dans les lois anglaises, qui consiste à établir une définition pour un cas spécial, pour l’étendre ensuite dans le même texte, par voie d’analogie, aux cas semblables. Ce dernier point dont nous avons déjà parlé quelquefois, présente des inconvénients au point de vue de l’imprécision qu’il établit. On a aussi essayé de distinguer quelquefois la définition d’un droit, de sa description : on a ainsi affirmé que l’article 544,enénumérant les principaux attributs de la propriété, donne plutôt lieuà une description de ce droit qu'une véritable définition » (Aubry et Rau, t. II, p. 256, note 1).
3. Marcel Laborde-Lacoste, Essai sur la notion d’ayanits causes thèse Bordeaux, 1916, p.22 et s.; Planiol et Ripert, Traité de droit civil. Les Biens, t IE, 1928; p210:
4, Planiol, op. cit. Livre du Centenaire, t. II, p. 960.
5. C. Ginoulhiac, De la codification et de son influence sur la législation el sur la science du droit, 1862, p. 467 qui constate : « surtout en matière d'obligations, les théories et définitions de Pothier passèrent dans le Code civil... Par là s'explique la présence dans nos Codes des théories juridiques à côté des dispositions législatives » (p. 464).
6. Tel est le cas du privilège. Parlant de la notion consacrée en cette matière par le Code civil, Planiol, Traité élémentaire, t. 11, dit : « Cette sorte
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310. Code civil allemand. — Nous avons déjà vu dans nos développements précédents la contradiction qui apparaît souvent à ce point de vue dans le B. G. B. Les rédacteurs du Code civil allemand, — conscients du danger que pouvaient entraîner pour un travail législatif les définitions à caractère doctrinaire, — avaient évité de donner de telles définitions. L'influence exercée par le droit des Pandectes et le désir de tout prévoir, de tout régler, confèrent souvent un caractère didactique aux dispositions enveloppantes destinées à préciser les effets des actes. Le Code établit de plus tout un système de définitions destiné à fixer le sens concret des termes nouvellement employés.
Le désir du législateur allemand d’éviter de créer des définitions dans son code a été souvent relevé : ; il s’explique par la crainte du législateur d’empiéter sur le domaine de la doctrine. Il appartient en effet à cel'e-ci de fixer tout ce qui se réfère à la nature même des choses. Quant au législateur, il doit se contenter de poser des définitions indirectes qui expriment les institutions consacrées, par les effets qu’elles indiquent.
Ce système de définitions indirectes employé dans tout le B. G. B. apparait surtout en matière d’obligations ? ; on ne trouve en effet nulle part établies d’une façon précise les limites entre les différents contrats. Le code se contente d'indiquer les effets et renvoie pour le reste à la science ; souvent même il écarte toute définition *.
Si cela est vrai, il faut cependant reconnaître que le but poursuivi n’a pas été toujours atteint ; le code mainde description du privilège que donne le Code civil est empruntée au droit romain par l'intermédiaire de Domat (Lois civiles, 1. III, t. I, chap. 5 n°1 et 2). Elle était parfaitement exacte pour les privil ges tels qu’ils exista'ent à l’époque romaine..., elle ne l’est plus à beaucoup près pour cet entassement de droit disparate que notre Code énumère, pêle-mêle, dans les art. 2101, 2102, 2103 » (n° 2547, p. 784).
1. Planck, op. cit., p.25; Roguin, 0p. cit., p. 102; Kohler, Technik der Gesetzgebung, op. cit., p. 360 vV. aussi quant à son application au contrat d'assurance, Capitant, Sur les assurances, Bull. Soc. Et. lég., 1906, p. 536; Behrend, op. cit., p. 44.
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tient encore un grand nombre de définitions à caractère théorique. Il en est ainsi notamment lorsqu'il définit le mot « chose », ou encore lorsqu'il indique ce qu’il entend par « ensemble de biens », « choses fongibles », etc. De telles dispositions ne peuvent avoir un intérêt pratique, elles ont un caractère nettement didactique et devraient être comme telles exclues du B. G. B.
En dehors même de ces dispositions, qui s’expliquent pour la plupart par l’influence exercée sur le Code civil allemand par le droit des Pandectes, l’atmosphère qui se dégage de l’ensemble des définitions employées présente un caractère nettement doctrinaire. Elle s’explique par la tendance du législateur allemand de tout prévoir, de tout régler par des formules enveloppantes qu’il établit. Nous en avons déjà parlé, aussi n’y reviendrons-nous pas à nouveau.
A côté et en plus des définitions dont nous avons parlé, le code maintient tout un système de formules destinées à fixer le sens des expressions qu’il emploie. Il apparaît même certains que le sens attribué ici aux termes devra leur être conservé « même s’ils se reproduisent ailleurs‘. »
Un tel système présente le grand avantage qu’il évite les difficultés et controverses qu’on rencontre quelquefois dans le Code civil français. Aussi a-t-on regretté quelquefois que le système consacré par le B. G.B., en suivant en cela le droit anglais, n’ait pas reçu une plus grande extension ?.
Quant à nous, nous croyons que quels que soient les avantages qui en résultent, un tel système de définitions légales présente le grand danger de se voir surpassé par la vie. Il arrive aussi souvent à détruire la souplesse de la loi et son pouvoir d’adaptabilité.
1. Cromé, op. cit. L’auteur cite parmi les « nombreuses expressions qui ont été définies par le Code lui-même », les art. 90,93, 100, 121, 122 ets, 166 12 0182 184 104831010273 22747 al- 12276-32808 A0 Ne 482, 516, etc. V. aussi Kohler, Technik der Geseizgebung, op. cit.- P. : |
2. V. Kohler, Technik der Gesetzgebung, op. cit., p. 361; v. aussi Saleil. les, Le partage et la transmission intégrale dans le Code civil suisse, Rev trim. droit civil, 1905, p. 548 et note 1.
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311. Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la définition dans le Code civil allemand ; il en résulte que quelle que soit la volonté des rédacteurs du B. G. B. de maintenir à ce procédé un caractère pratique, le côté théorique l'emporte souvent. De plus, l'atmosphère qui se dégage de l’ensemble est nettement abstraite.
Si nous passions maintenant à l’étude du Code civil suisse, nous verrions la même tendance de limiter au maximum les définitions employées et de ne les admettre que si elles paraissent absolument nécessaires. Cette étude ne semble pas nous offrir un intérêt spécial ; aussi ne nous y arrêterons-nous pas. |
Nous tenons cependant à rappeler qu’on a vu quelquefois, dans les définitions générales employées par le législateur en matière d’obligations ‘, un des moyens « d’organiser scientifiquement la liberté d’appréciation du juge ? ». Nous avons vu qu’il fallait les distinguer des définitions théoriques ; en effet, loin d’avoir un caractère dogmatique, elles sont tirées par la loi de lPexpérience de la vie pour servir de directive au juge.
I1 résulte de ce qui vient d’être dit que la définition conserve dans toute législation son importance de procédé technique ; elle est appelée à simplifier et à préciser là où il existe des doutes et des controverses. Appliquée au langage ou au institutions, elle répond à un même but : celui d'assurer plus de sécurité dans la loi. Aussi ce procédé a-t-il été employé dans toutes les législations modernes.
Nonobstant certains textes légaux qui lui contestent toute utilité #, il continue à contribuer à la réalisation de la loi. De même que tous les autres procédés techni-
1. Ces définitions, avons-nous vu, constituent pour le juge non pas des limites mais des directives générales.
2. V. Davy, Crise de la loi et du contrat, Bull. de la Soc. fr. de philosophie, séance du 27 décembre 1924, p. 27.
3. V. notamment la note des codificateurs argentins sous l’art. 495 de son Code, affirmant que les définitions sont impropres dans un corps de loi. Cité d’après A. Colmo, op. cit., p. 97 : l’auteur critique cette note et déclare qu’il importe de distinguer entre les définitions scientific ues, didactiques et les autres. Les premières seules n’ont pas de raison d’être dans la loi.
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ques que nous avons déjà étudiés, la définitition présente un caractère artificiel, construit, elle est appelée à suffire à une insuffisance de notre esprit. Sa valeur est en fonction du but qu’elle est destinée à satisfaire; les dangers consistent. en cette matière, comme en toute autre similaire, de lui accorder une valeur propre :. Nous passons maintenant à un procédé de technique législative qui présente de grandes similitudes avec la définition ; nous voulons parler de la classification.
IV. — Classification
312. Nous plaçons cette étude à la suite de celle de la définition, non seulement parce qu’elles constituent des procédés de précision technique, ayant toutes deux un caractère fictif, arbitraire, mais parce qu'elles se remplacent souvent l’une l’autre dans la poursuite d’un but commun.
Nous avons vu en effet nous-même, au cours de ce travail, que le législateur se contente souvent de substituer à la définition abstraite qu’il donne, une énumération de cas ou d’hypothèses destinées à préciser les limites d'application de la règle. D’autre part, il place souvent à la suite d’une énumération une règle générale appelée à la compléter et qui la rend souvent inutile. Les cas sont trop connus pour que nous nous y arrêtions longtemps ; nous tenions simplement à les rappeler, afin d'expliquer par là la place accordée à ce procédé de technique législative.
Comme tous ceux qui l’ont précédé, il constitue un moyen logique, artificiel, employé par le législateur pour mettre de l’ordre dans la multiplicité et la confusion des
1. V. P. Regnaud, L'origine des idées, qui constate que : « toutes les définitions étant ou bien incomplètes (on ne définit une chose que par l’une de ses qualités) et par conséquent insuffisantes ou bien complètes mais seulement conventionnellement.. et par conséquent irréelles, les raisonnements fondés sur les premières sont toujours défectueux par quelques côtés et Le 1e s'appuient sur les secondes, se développent dans l'imagination » p. 46).
phénomènes sociaux ; il arrive à les simplifier et à faciliter la compréhension de notre esprit.
Intervenant surtout en matière de science, — où nous verrons par la suite que tout se réduit souvent à une question de classification, —- il apparaît aussi en matière de législation et surtout de codification. Nous l'avons dit déjà souvent ; aussi nous contenterons-nous ici de compléter nos développements précédents.
313. La classification consistant dans l’art de choisir les idées, de les disposer dans un ordre méthodique, de les exprimer enfin par un langage approprié, on conçoit facilement que l’apparition de ce procédé nécessitât un état de développement du droit assez avancé.
Aussi, ne le trouve-t-on pas dans la‘première époque du droit romain où le travail du juriste est limité à la recherche du mot approprié aux idées à exprimer {.
Il en est tout autrement à l’époque classique de la fin de la République et au Haut-Embpire. Le droit romain avait acquis une terminologie rigoureuse ; le juriste pouvait, dès lors, procéder à l’ordonnancement de ses notions ; les juristes romains arrivaient par là à atteindre à des synthèses supérieures dans le droit et à faciliter ainsi son développement.
Il est en effet trop connu, pour que nous y insistions, quelle fut l’importance de la classification dans le travail d'analyse et de synthèse de cette époque. Fins analystes, les juristes romains, par les rapprochements et dictinctions qu’ils établirent, poussèrent à la coordination du droit et à l'établissement de principes généraux qui dominent notre vie juridique moderne. C’est par là qu’ils arrivèrent à construire cet ensemble d'institutions qui forme encore aujourd’hui la trame au travers de laquelle se développe à chaque instant notre vie juridique. Faut-il encore rappeler, pour être complet, la création, dés cette époque, de tant de notions du droit, de l’ensemble des catégories réelles qui passèrent par la suite dans nos Codes modernes.
Guq, Institutions juridiques des Romains, t. I, p
On a noté souvent à cette occasion, qu’en passant dans notre droit, ces catégories réelles ont perdu « sinon de leur importance, au moins de leur rigueur technique : ». Les déformations qu’elles ont subies en passant dans nos Codes modernes ont donné souvent lieu à de grandes difficultés dans la science juridique et dans la pratique ?.
Quoi qu’il en soit, c’est par le procédé de la classification que le droit romain est arrivé à régir la vie juridique pendant tant de siècles ; les difficultés qui en ont résulté quelquefois aujourd’hui proviennent des abus que l’on en a fait et de la croyance à sa valeur propre.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de l’importance de la classification dans le droit. Avant de passer à la légitimité de ce procédé, il nous reste à dire quelques mots au sujet de sa nature. |
314. La classification, avons-nous dit, est un procédé logique, artificiel, inventé par notre esprit pour ordonner la complexité et la multiplicité des faits. Il arrive par là à simplifier la réalité, à faciliter sa compréhension.
a) Moyen de simplification de la réalité, la classification procède d’une façon similaire à la définition. Elle consiste à négliger les caractères secondaires du rapport qu’elle établit, pour ne s’attacher qu'aux caractères principaux, à ceux qui constituent les traits communs des notions qu’on rapproche ou qu’on sépare .
Elle accomplit ainsi le rôle de précision dont nous avons déjà parlé plus haut. En dehors et en plus de cette fonction, elle en accomplit une deuxième tout aussi
Gény, Science et technique, t. III, p
2. Il en est ainsi notamment de la notion de quasi-contrat, qui avait dans le droit romain un sens tout autre que celui qu’elle a aujourd’hui.
3. V. R. Demogue, Traité des obligations, t. 1, 11928, p. 43 qui déclare que « la classification la meilleure ici comme partout, est celle qui met en valeur les caractères principaux et qui est la plus féconde en résultats »; V. aussi Stuart Mill, Système de logique, t. 11, p. 267, cité par Demogue, op. cit., p. 43, note 1. Cette façon de voir est d'ailleurs assez ancienne puisqu’on la retrouve déjà chez les rédacteurs du Code civil. Fenet, t. I, Division du projet de Code civil en projet de lois; v. Déclarations du Premier Consul, p. LXXI; Rapport sur le Projet d'un Code des obligations et contrats communs à la France et à l'Italie, p. XLV Larnaude, l’Unification législative entre la France et l'Italie, rapport au ministre de la Justice, Bull, Soc. lég. comp., 1930, p. 130. ;
importante, rencontrée déjà en matière de définition ; nous voulons parler du rôle d’évocation de ia classification. Ce rôle consiste ici en ce que la classification doit faire que « les choses se présentant à la pensée le soient dans des groupes formés et disposés de la manière la plus propre à réveiller le souvenir. de leurs lois! ».
Il résulte de cet ensemble de considérations, qu’on ne pourra classer sous un terme unique que des notions semblables, ayant des caractères communs ou rapprochants. Cette façon de voir est si conforme à notre esprit, qu’il nous arrive souvent de confondre des notions distinctes par cela seul que le terme employé est semblable ou presque. Il en résulte souvent des difficultés et confusions ?.
Qu'il nous suffise de rappeler, — pour prouver la vérité de nos affirmations, — les nombreuses controverses qui ont existé ét qui existent encore dans la doctrine par suite de la réglementation par le Code civil français, — dans un même texte, — des notions de « contrat » et de « quasi-contrat ». On connaît déjà trop, pour que nous y insistions, les nombreux essais de rapprochement entre ces deux notions, cependant distinctes. Aussi les nombreuses critiques auxquelles a donné lieu un tel texte nous paraissent des plus rationnelles 5. En effet, dans ce cas, la classification établie par la loi, au lieu de faciliter la compréhension du texte, arrive à la rendre plus obscure. Nous reviendrons là-dessus dans la. section qui suivra. Nous nous contentons ici simplement de relever la réalité de nos affirmations.
1. Stuart Mill, Système de logique, t. IT, p. 267, cité par R. Demogue, De la classification des sources des obligations, Scritti quiridici dedicati et offerti G. P, Chironi, t. 1, 1915, p. 105; Rapport sur le projet d’un Code des obligations et contrats communs à la France et à l'Italie, p. LIIT et s. qui supprime la distinction entre les différentes sources établies par l’art. 1370.
2. Aussi ne pouvons-nous qu'’approuver les critiques émises en doctrine, à l’encontre de certains articles du Code civil français, tels que l’art. 1124 qui réunit dans une même disposition des catégories des personnes interdites, tout à fait distinctes. V. Léon Fleys, Rapport présenté sur les modifications à apporter aux sections II, IIT et IV du chap. II, t. III, 1. III, Commission de révision du Code civil, 4e et 6€ sous-commission, Bull. Soc. Et. lég., 1909, p. 523-524.
3. R. Demogue, 0p. cit., p. 43-45; Becquart, Les mots à sens multiples dans le droit civil français, p. 163; Ambroise Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t, II, 1924, 4° éd., p. 253.
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La similitude de nature entre deux notions apparaît donc comme nécessaire, pour pouvoir les placer sous un signe commun. Il en résulte a contrario que, pour qu’il y ait division et énumération, il faut que les notions qu’on place sous des cadres distincts le soient suffisamment pour faire l’objet d’une distinction. On ne concevrait pas, en effet, la présence dans la loï d’un ensemble de subdivisions n’ayant pas une raison suffisante :. Un tel procédé n’arrive pas seulement à compliquer le sens de la loi et à détruire sa clarté ; appliqué d’une façon abusive, il rendrait de beaucoup plus difficile sa compréhension. On arriverait ainsi à détourner la classification de son but initial, à la transformer en un procédé purement formel n’ayant aucune valeur pratique.
Il résulte de ce qui vient d’être dit que le législateur doit prendre pour base de ses énumérations les caractères principaux des notions auxquelles il les applique. La classification doit s'attacher à la nature propre de chacune d’entre elles et non à des liens très lâches qui existent souvent entre les institutions dissemblables. Toute façon contraire de procéder ne pourrait que détourner la classification de son but de précision pour en faire un instrument formel, sans raison d’être...
b) Nous avons vu que toute classification doit prendre pour base les points directeurs du système auquel elle s’applique.
Cela est vrai lorsqu'il s’agit d’une législation, non seulement pour l’ensemble, mais même à l’intérieur des différentes parties de la classification. Elle se réalise par l'emploi de cadres de dimensions différentes, tels que paragraphes, articles, chapitres, titres. Les auteurs sont
. d'accord là-dessus. Tous reconnaissent que ces divisions se complètent mutuellement, se définissent par leur voisinage ? ». Nous verrons par la suite quelles sont les conséquences qui peuvent en être tirées au point de vue
1. V. là-dessus Courtnay JIlbert, Legislative methods and forms, GE Fo IG
2. Mallieux, L'exégèse des Codes et la nature du raisonnement juridique, DAISE
de l'interprétation. Il suffit de relever ici que toute classification se réalise à l’intérieur de catégories légales, toujours les mêmes dans un travail similaire. On arrive ainsi à faciliter la recherche de notre esprit et à réaliser une grande économie de temps. Si cela est vrai, les discussions continuent encore sur la question de savoir si la division suivie dans le Code doit prendre pour base l’ordre établi par la science ou bien si ce qui doit l’emporter est celui établi par la pratique.
La question s’est posée notamment à l’occasion de Papparition du Code civil allemand ; on sait, en effet, que, s’opposant en ceci au Code civil français, le B. G. B. contient dans son plan général un ordre nettement scientifique ; il y avait donc lieu de savoir si la division purement pratique devait être maintenue, ou bien s’il ne valait pas mieux la remplacer par une classification « plus en rapport avec le système organique du droit civil? »
Cette question a été déjà examinée par nous lorsque nous avons parlé de l’importance du plan dans le Code ; aussi n’y reviendrons-nous pas. Nous tenons simplement à rappeler que tout en reconnaissant la nécessité pour le Code de suivre dans la coordination de ses dispositions le meilleur plan possible, — cela surtout à cause de l'influence qu’il exerce par là sur la science juridique *, — nous pensons cependant que ce qui doit surtout l’emporter dans un tel travail, c’est le caractère pratique.
Nous avons vu, en effet, souvent que le rôle de la loi
1. Portalis, Discours de présentation du Code civil, p. 99, qui déclare que « convaincu de l'arbitraire qui règnera toujours dans une pareille division », nous avons cru qu'il n’y avait point d’utilité à changer les divisions communes. Quant à la nature de cette systématisation, Lévy-Ulimann, Discours sur le Code civil, Université de Lille, 7 mai 1C04; Thaller, Rapport présenté sur la question de révision du Code civil, Bull. Soc. Et. lég., 1904, p. 472, qui constate que « le Code civil manque d’ agencement scientifique. I1 n’a pas un cadre de matières sérieusement enchaîné » (p. 4C0).
2. Gény, La technique législative, op. cit., p. 1018; Zitelmann, op. cil.,
17e : 3. H. Capitant, Jntroduction à l’étude du droit civil français. Gottlieb Auguste Neumann, Observations sur le système du droit privé, Genève,
est avant tout celui d’assurer la bonne réalisation du droit ; la valeur légale d’un plan doit être jugée surtout en fonction de cette réalisation. C’est ce qui explique qu'un plan purement pratique, mais entré dans les mœurs et dans les usages de la vie juridique, doit être souvent préféré à tout autre purement scientifique. De plus, quelle que soit la supériorité d’un système scientifique, il ne peut être admis dans la loi que lorsque sa supériorité a été généralement reconnue. On conçoit en effet facilement les difficultés auxquelles pourraient donner lieu tout procédé contraire.
Il importe aussi d'ajouter que le caractère pratique de la loi exige de ne pas introduire dans son texte des distinctions purement doctrinales, ne trouvant pas d’applications positives immédiates.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la deuxième question que nous nous étions posée. Il résulte de tout ce qui vient d’être dit que la classification est un procédé logique, inventé pour suffire à l'insuffisance de notre esprit ; elle est à la base de toutes les constructions théoriques ; elle apparaît dans la loi et surtout dans le Code pour faciliter la systématisation des dispositions légales. .
c) Si cela est vrai, il ne faut cependant pas oublier le caractère arbitraire d’une telle division ; on doit se le rappeler à chaque instant pour comprendre que la valeur de l’ordre établi est en fonction de son efficacité, de ses résultats pratiques. Le juriste arrivera ainsi à mieux concevoir la relativité de ses constructions ; quant au législateur, il évitera des erreurs et difficultés qui résultent du caractère trop abstrait de l’œuvre législative, il écartera les divisions romaines périmées n’ayant plus de raison d’être aujourd’hui, comme ne correspondant plus à la réalité foncière des choses. Telles sont
1909, Mémoires publiés : l’cccasion du jurilé de l'Université 1559-1909 p. 26; Becquart, Les mots à sens multiples dans le: droit civil français, 1927, p. 164 ets.
notamment celles des contrats et quasi-contrats, des meubles et immeubles, qui ont été depuis longtemps dépassées par les faits.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la nature de ce procédé de technique législative. Nous passons maintenant à sa légitimité dans la doctrine et dans la législation.
315. La légitimité de l'intervention de la classification en matière de science juridique ne peut même plus faire objet de discussions aujourd’hui. Nous avons déjà vu quelle a été son importance dans le développement du droit romain. Aujourd’hui encore, elle constitue, par les assimilations et distinctions qu’elle établit, un procédé didactique de premier ordre ; elle simplifie le droit et facilite notre compréhension. Elle accomplit ainsi un rôle de précision dont nous avons déjà parlé plus haut.
En dehors et en plus de cette fonction, elle en accomplit une autre tout aussi importante, rencontrée déjà en matière de définition ; elle permet la découverte de nouveaux domaines juridiques, de nouvelles constructions et pousse ainsi au développement du droit.
Aussi conçoit-on qu’on ait vu quelquefois dans « les principes » des idées nécessaires bien coordonnées !.
Quelle que soit la légitimité de la classification en matière de.doctrine, il y a lieu de nous demander maintenant si elle continue encore à subsister dans la loi. Cela nous paraît d'autant plus nécessaire que les auteurs lui reconnaissent, en général, une valeur toute secondaire ?.
a) L'importance de la classification dans la loi et sur-
1. Ch. Beudant, Avant-propos au Traité de droit civil, p. VIT; v. aussi J. Valloir, Essai sur la notion d'acte à titre gratutt, thèse Pordeaux, qui constate : «classer au fond, c’est à quoi se ramène tout le pouvoir, toute l’action de notre esprit sur la réalité et tout l’effort de la technioue juridioue Four. permettre à notre esprit d’embrasser l'infini des faits, dans les règles juridiques qu’il découvre » (p. 14). de Re <
2. V. Planiol, Grande Encyclopédie, Code civil français, LTD 700 Gottlieb Auguste Neumann, Observations sur le sustème du droit privé, op. cit., p. 26; v. surtout A. Colmo, Tecnica legislativa del Codigo civil
argentino, sec. éd. 1927, n° 102, p. 205.
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tout dans un Code apparaît en principe indiscutable ; ce qui caractérise en effet de tels travaux, c’est l’ensemble systématique, c’est la coordination en un seul tout, de la pluralité des phénomènes juridiques se référant à une même matière.
Plus on avance dans le développement de la vie juridique, plus le besoin de la classification s’affirme ; elle permet au droit de se réaliser d’une façon précise, par les catégories légales qu’elle établit ; elle facilite leur compréhension en plaçant des matières similaires sous les mêmes signes extérieurs. Elle trace ainsi à l'esprit des cadres qui lui permettent de saisir facilement l’ensemble de la vie juridique cristallisée dans la loi.
Il faut certes reconnaître que les catégories établies par nos législations modernes n’ont plus la précision, ni la rigueur de celles de l’ancien droit‘. Mais cela n’est que la conséquence nécessaire de la mobilité de la vie moderne et du besoin pour le législateur de suffire par les classifications qu’il établit, pendant un espace de temps assez étendu ; le besoin de sécurité empêche, en effet, celui-ci de modifier à chaque instant son travail. De plus, ce n’est qu’ainsi qu’il peut lui conserver son caractère essentiellement pratique. Ce principe, souvent posé et affirmé par nous, limite aussi l’emploi de la classification.
En effet, alors que la doctrine s’en sert « pour dériver les conséquences de l’idée première? », pour essayer d'atteindre à des principes supérieurs du droit, la loi ne peut l’employer que pour préciser une idée, pour l’évoquer à l'esprit et faciliter ainsi sa compréhension.
Quoi qu’il en soit, — par la fonction de précision et d’évocation qu’elle garde dans la loi, — la classification accomplit encore une fonction des plus importantes dans tout travail de technique législative, puisque tout se
1. Gény, Science et technique, t. III, 1923, p. 126-127. 2-MA C0lMO, 0p cit 0p..205,;-m°8F02,
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résoud en somme ici à préciser, à évoquer, à faciliter la compréhension du droit.
Il ne faut d’ailleurs pas oublier que la classification se substitue souvent à la définition, qu’elle collabore avec elle à l'explication, à la précision des idées ; elle écarte souvent le caractère trop abstrait des notions légales.
Peut-on dès lors dire que la classification accomplit un rôle secondaire dans la loi. Nous ne le croyons pas.
En effet, non seulement elle précise des notions et leur confère la clarté nécessaire, mais, par l’ordre qu’elle établit dans la loi, par la fonction d’évocation qu’elle accomplit, elle permet au juriste de s’y retrouver facilement. Elle économise donc le temps, elle confère la clarté, elle précise et facilite la réalisation de la loi.
Pour pouvoir suffire à cette autre fonction, il est cependant nécessaire que la classification soit le plus conforme au caractère pratique de la loi. Nous tenons simplement à ajouter qu’elle doit non seulement avoir un caractère pratique, elle doit aussi correspondre à la réalité des faits ?.
Procédé purement arbitraire, établi pour faciliter la recherche dans la loi, elle n’a de valeur que dans la mesure où elle y satisfait. Aussi tenons-nous à insister ici à nouveau sur le besoin des législations modernes d’écarter de leurs textes les divisions n’ayant plus qu’une valeur purement historique. Car, ne l’oublions pas, la
1. V. cependant Endemann, Einführung in das Siudium des B. G. B., t. I, p. 42, note ?, qui constate qu’ «eux aussi ont été discutés et adoptés », I1 cite comme ayant une importance spéciale dans cette direction, la modification du premier titre du « Droit de Famille » qui s'appelait antérieurement « du mariage », et maintenant « du mariage civil », p. 42, note 2; en sens contraire, Van der Eycken, Méthode positive de l'interprétation juridique, 1907, qui ne leur accorde qu’une valeur « pratique et imparfaite, pouvant être remplacée ou complétée par d’autres éléments » (p. 31, p. 34-35).
2. R. Demogue, De la classification des sources des obligations, Scrili guiridici dedicati et offerti. G. P. Chironi, t. I, 1915. Après avoir demandé de remplacer l’ancienne division des sources des obligations du Code civil français par une division nouvelle plus en accord avec les nécessités pratiques, l’auteur ajoute: «les notions juridiques acquièrent par là plus de solidité, elles n’ont plus ce caractère de notions se suffisant à elles-mêmes et dont les conséquences se développent de façon rectiligne... Puisant leur sève dans les nécessités de la vie sociale, les grands besoins de sécurité et de développement, elles doivent être plus fécondes en résultats heureux » (pp. 116-117).
classification, comme d’ailleurs tous les procédés techniques, n’a de valeur que dans la mesure de sa réalisation.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la légitimité de la classification dans la compréhension de la loi.
b) Nous avons déjà suffisamment dit pour comprendre que la classification établie dans la loi n’a pas une valeur purement scientifique ; elle est surtout destinée à faciliter la compréhension et la recherche dans la loi. Il en résulte que la science juridique ne peut pas s’y fonder toujours pour découvrir la volonté du législateur. Les rapports logiques que la classification établit, lorsqu'elle s'applique en matière de doctrine, ne peuvent exister dans la législation ; celle-ci doit en effet se conformer surtout aux besoins de la vie qui ne présente pas une telle régularité t.
Aussi, on l’a reconnu depuis toujours, les classifications de la loi ne peuvent avoir une valeur scientifique, elles ne peuvent servir que « d'indications » en vue de sa valeur interprétative. Si nous admettons facilement que le Code constituant un ensemble, chaque partie ne puisse être comprise qu’en fonction du tout, il nous paraît cependant que l'interprétation « par le groupement dans la loi », ou « par titre », n’a plus de raison suffisante aujourd’hui, elle ne peut désormais plus servir que de simples indications devant être complétées par tout autre élément possible *.
V. Mallieux, op. cit., 1926, p
3. V. notamment Birling Rudolf, Juristische Principienlehre, 1911, qui constate que « la compréhension de la loi est facilitée si les mêmes matières ont été réunies extérieurement et si l’ensemble est clair; notamment pour les lois plus étendues, on devra les diviser d’après les points directeurs en un certain nombre de titres et de chapitres et on ne devra laisser des doutes en ce qui concerne les rapports avec le reste du droit en vigueur. » (p. 449); W. Bélime, Philosophie du droit, t. 1, 1844, p. 526; Joseph Barthélemy, Le RACE la compétence dans la démocratie, 1918, p.83; Hermann Weck, Op. cCli., p. 42.
dire au sujet de la légitimité de la classification dans la loi.
Il serait peut-être nécessaire maintenant, pour nous conformer à la méthode toujours suivie, d'étudier l’importance de la classification dans les codifications modernes. Nous ne le ferons cependant pas, car nous ne pourrions rien ajouter à ce que nous avons déjà dit là-dessus lorsque nous avons examiné l’importance du « plan » dans le Code. Aussi nous contenterons-nous d’v renvoyer !.
En résumé, la classification n’apparaît qu’à une époque de développement plus avancée du droit. Employée par les jurisconsultes romains, elle a donné naissance à l’ensemble des principes et catégories légales qui régissent encore notre droit aujourd’hui.
Moyen de précision et d’évocation, elle exerce encore aujourd’hui dans la doctrine son rôle de développement et de création ; elle y arrive non seulement par la précision et l’évocation qu’elle établit, mais aussi par la dérivation des conséquences de l’idée première. Moyen artificiel, elle facilite la compréhension de la loi et assure la réalisation précise du droit. Sa valeur a été souvent contestée, on J’a réduite à un rôle secondaire. Tout en reconnaissant qu’elle ne peut servir que de simple indication pour l'interprétation, nous avons vu qu’elle conserve encore dans la loi une importance de premier ordre. Son emploi exige cependant la compréhension nette qu’elle n’est qu'un moyen artificiel, technique, n'ayant pas de valeur propre.
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1. Il importe cependant de noter que la nature théorique de telles classifications n’est pas toujours absente des Codes civils modernes; on a ainsi relevé souvent le caractère purement scolastique des art. 1169-1171, 1102-1106, ou encore de l’art. 1370 du Code civilfrançais.Aussi ont-ilsdû être supprimés pour la plupart dans le Projet des obligations et contrats francoitalien; v. Rapport, p. LV et XCVII. Le législateur suisse a ici encore surpassé tout ce qui avait été fait avant lui, tout en assurant une meilleure systématisation de l’ensemble. 11 a conservé à ses classifications un caractère purement pratique. V. Huber, Exposé de motifs, t. I, 1904, p. 13-14,
oo V. — LE LANGAGE
317. Nous abordons maintenant la dernière section de ce chapitre qui portera, — comme nous l’avons d’ailleurs déjà annoncé, — sur la matière du langage.
Etudié comme procédé de technique législative, il présente un intérêt beaucoup plus important que tous ceux examinés jusqu’à lui. La pensée juridique s'affirme, en effet, au monde extérieur par le moyen du langage ; elle s'y précise, s’y cristallise et prend conscience d’ellemême.
C’est le langage qui lui permet de s'exprimer au dehors, en évoquant dans l'esprit de tous des images analogues à celles ressenties. Aussi, le langage apparaît-il dans la vie en même temps que la pensée ; dès que celle-ci prend conscience d’elle-même, elle a besoin d’un élément qui la fixe et qui lui permette de s’extérioriser. Elle crée cet élément formel, le modèle à sa taille et évolue avec lui.
Il s'établit de nombreux rapports entre la forme et le fond, au point qu’il arrive un moment où il devient très difficile, même impossible de les distinguer ; tout désaccord ou lacune existant dès lors dans la forme réagissent immédiatement sur le fond. Nous verrons, en effet, par la suite, comment les tentologies ou équivoques du langage arrivent souvent à rendre contradictoire ou obscure la pensée juridique qu'elles expriment.
Nous nous contentons pour le moment de rappeler ici à nouveau les rapports profonds existant entre la forme et le fond, dont nous avons si souvent parlé. Ils apparaissent dans toute science qui, pour pouvoir évoluer, exige un développement parallèle de la terminologie employée.
Il en est à plus forte raison ainsi pour le droit qui, — comme toute science sociale, — a besoin, pour pouvoir évoluer, d’un langage approprié. Le langage acquiert ici quelquefois une teinte mystique, capable d’impressionner ceux qui sont appelés à observer l’exécution dela loi.
Qu'il nous suffise de rappeler, pour prouver la réalité
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de nos affirmations, quel fut le rôle du mot dans les premiers siècles du développement du droit romain. Le terme employé accordait souvent à la règle juridique le caractère d’un ordre divin. Il en fut de même quelquefois pour certains mots employés au moment de grandes exaltations dues aux transformations sociales. On a ainsi noté avec raison, pour l’époque de ia Révolution française, « l'élan mystique qui a donné pendant dix ans, à des termes abstraits comme « égalité » ou « constitution », une teinte religieuse !.
De plus, et en dehors même de cette forme spéciale, le langage a permis, en premier, au droit de s'affirmer à la vie. On sait, en effet, que la première manifestation sociale du droit a été orale ; la coutume, avant d’être écrite, s’est transmise en effet verbalement pendant des siècles. Ce n’est que lorsque la construction du langage s’est développée et compliquée qu’on a vu le besoin de la mettre par écrit.
Par la suite, c’est toujours la création d’un langage juridique, simple, précis, qui a permis le développement du droit et l'apparition des codes. Ce qui caractérise, en effet, de tels travaux, c’est non seulement la systématisation dans un ensemble de toute une matière de droit, mais bien plutôt la forme claire, précise, par laquelle ils s'expriment.
C’est surtout par elle et par la forme spéciale de la syntaxe du langage que le code se distingue des autres travaux de droit écrit. Nous verrons par la suite que là où ce langage n’existait pas, on a essayé de le créer lors de la rédaction des codes. On est certes allé souvent trop loin à ce point de vue, mais cela prouve à nouveau d’une façon indiscutable, que tout développement du droit a besoin d’une forme de langage appropriée.
Faut-il encore rappeler ici, pour être complet, que le développement et la complexité nouvelle des faits juridi-
1. Ferdinand Brunot, Les mots lémoins de l'histoire. Communication faite le 23 novembre 1928 à l’Académie des Inscriptions et Belles-Lettres, Paris, MCMXXVIII, p. 20.
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-ques exigent une forme d’expression plus large, plus souple, plus sujette à évolution ? Désormais, la précision dans le droit ne suffit plus, c’est surtout le besoin d’adaptabilité qui l’emporte. Aussi, avons-nous vu, dans les derniers codes modernes, une forme de langage plus souple, plus large, se caractérisant souvent par son imprécision.
Il apparaît ainsi d’une façon indubitable qu’il existe des rapports profonds entre la forme et le fond ; elles se complètent l’une par l’autre et se modifient mutuellement. Aussi conçoit-on facilement qu’on ait pu parler avec raison « des mots témoins de l’histoire » ‘, et voir dans la loi « un monument du langage »?. En effet, c’est le langage qui détermine le caractère et les effets de la loi...
On voit dès lors toute l'importance qu’acquiert cette dernière section de notre chapitre et de notre travail. Le langage, moyen d'expression de la pensée, apparaît dès l’origine de celle-ci ; il évolue avec elle et se perfectionne avec son développement. Son importance s’affirme aussi et surtout en matière de sciences sociales et de droit, qui sont appelées à commander et diriger les actions humaines. Par sa précision et sa clarté, le langage évoque à l’esprit de tous des images semblables à celles de la loi ; il assure par là son observation et la bonne réalisation du droit. On conçoit dès lors facilement toute l’importance, pour notre travail, des développements qui vont suivre.
A. — Rôle historique
318. Le langage, forme extérieure de la pensée, apparaît à la vie en même temps que celle-ci ; elle se développe et évolue avec elle. Ce principe unanimement
Ferdinand Brunot, op. cit
2. Professeur Dr G. Kleinfeller, Gesetz und Sprache, Archiv für Rechis und Wirichaftsphilosophie, 1912-1913, 6, p. 274; Baudouin, Gazette des tribunaux du 4 et 5 décembre 1911, col. 3.
3. Justus Wilhelm Hedemann, Uber die Kunst quie Geselze zu machen. Festischrift Otto Gierke, zum Siebzigsten Geburstag.
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affirmé apparaît d’une façon certaine si nous étudions l'évolution du langage dans le cours des temps.
On sait déjà, en effet, que le droit romain ancien, — limité à une cité, — ne s'appliquant qu’à un petit nombre de personnes et de choses, disposait d’un ensemble de mots très restreint.
Le domaine de la science juridique qui conservait encore souvent des signes de son origine religieuse s’appliquait à un nombre réduit d'actes et de faits, purement concrets. Le mot avait moins pour but d’exprimer la pensée juridique proprement dite, que d'attirer l’attention des parties sur lacte qu’elles accomplissaient et d'assurer par là la conservation de son souvenir.
Aussi, voyons-nous employés dans des actes comme le Nexum et la Stipulatio par exemple, un nombre de mots et de signes toujours les mêmes ; ces mots, qui avaient pour but à l’origine d’exprimer l’image des actes accomplis, se conservaient encore par la suite, alors que leur caractère fictif était depuis longtemps reconnu. C’est l’époque du formalisme où le mot arrive à signifier beaucoup plus que la pensée. Celle-ci était d’abord incohérente, équivoque, elle n’était ensuite connue que par un cercle réduit de personnes ; aussi fallait-il que les mots par lesquels elle s’exprimait fussent de nature à impressionner ceux qu’elle devait régir ; ce n’est qu’ainsi qu’on pouvait assurer son application au plus grand nombre.
L’incompréhensibilité de la pensée et la force des mots de cette époque, expliquent un phénomène qu’on a souvent noté’; | « attachement aux mots $ subsiste pendant très longtemps en droit romain, puisque Cicéron pouvait encore déclarer à son époque : « in omni denique jure civili verbo ipsa tenerunt? ». Il résulte de ce qui vient d’être dit, que la pensée juridique limitée, souvent équivoque, de la première époque du droit
1. « L'importance du mot trahit le défaut de maturité du développement intellectuel. Ce phénomène s’observe dans le droit comme partout ailleurs. En tête de l’histoire du droit, on pourrait écrire cette épigraphe », Thering, L'esprit du droit romain, t. III, p. 129.
2, Cic. pro Murena, C. 12.
romain, n’avait pour s'exprimer qu’un nombre de mots des plus réduits ; ceux-ci avaient moins pour but de la faire connaître, que de conserver le souvenir de lacte accompli. Par leur teinte souvent religieuse, par leur caractère obligatoire, ils devaient s’imposer et impressionner l'esprit juridique peu développé d’un peuple d'agriculteurs.
Par la suite, sous l’influence du commerce et de la. civilisation, nous voyons cet esprit juridique s’affiner ; la pensée juridique prend alors conscience d’elle-même et commence à se développer. Elle avait besoin pour cela d’une terminologie appropriée. Car quel que fût le désir d'employer le langage ancien aux faits juridiques nouveaux, il fallait reconnaître son impossibilité d’exprimer la pensée juridique évoluée.
Aussi, avons-nous déjà noté que les premiers juristes de Rome limitèrent leur travail à l’analyse et à l’établissement d’une terminologie propre. Ce n’est que par la suite, dans la deuxième époque du droit romain, lorsque cette terminologie fut déjà établie, que les jurisconsultes romains de la fin de la République et du Haut-Empire procédèrent à la recherche des principes supérieurs du droit ; ils y arrivèrent par les rapprochements et distinctions établis.
Cela se conçoit facilement ; il fallait commencer par fixer, par cristalliser la pensée juridique souvent incertaine, imprécise, avant de pouvoir s’en servir pour des constructions plus élevées. Cette fixation était impossible sans une terminologie appropriée.
Il apparaît donc ici à nouveau d’une façon indiscutable, l’importance de la terminologie juridique dans le développement du droit ; elle sert à fixer, à préciser des notions, à simplifier la multiplicité des faits par l’établissement d’un terme commun ; elle.ne sert désormais plus seulement pour attirer l'attention des parties sur Pacte qu’elles accomplissent, ou pour en conserver le souvenir ; elle permet à la pensée juridique de se détacher de ses applications concrètes pour acquérir une
valeur propre. Les règles du droit apparaissent dès lors, non plus confondues avec les formes matérielles, mais comme des dispositions de principe.
On comprend facilement que tout ce développement n'ait pu s'affirmer que grâce au moyen du langage. C’est ce que les juristes romains ont toujours compris ; aussi, la définition des termes, l’étude des mots et des constructions syntaxiques, tiennent encore une grande place dans leurs travaux de l’époque classique du droit’. Il suffit aussi de parcourir le Digeste, où, en dehors d’un titre spécial consacré à la matière De verborum significatione, nous trouvons un ensemble de textes dans lesquels les juristes classiques précisent le sens d’un grand nombre de termes ?.
Le besoin d’un langage clair et précis, écartant les difficultés et controverses qui peuvent naître pour l’interprétation de l’emploi de termes équivoques et obscurs, a été perçu par les juristes romains. La connaissance d’un droit qui se développait, ne pouvait plus être restreinte à un nombre réduit de personnes ; il fallait en élargir l'application, en en facilitant la compréhension par une forme précise et claire ; elle seule permet de préciser, d'évoquer à l’esprit la règle de droit établie.
Cela était d'autant plus nécessaire qu’on a depuis longtemps noté que le droit romain contenait un grand nombre de termes populaires et étrangers (surtout des termes grecs) ; il fallait bien limiter le sens des premiers, définir celui des seconds. Nous verrons par la suite les difficultés et contradictions qui peuvent résulter du langage populaire ; les Romains ont su les écarter souvent, par le sens précis qu’ils leur accordaient ; il en est de même pour les mots étrangers, dont les textes des jurisconsultes donnent souvent la définition *.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du développement du langage dans le Droit romain ; le langage
1. « Juristes et philo'ogues composent des traités « de verborum sixnificatione ». Cuq, Les institutions juridiques des Romains, t. II, p. 39.
2. V. nombreux exemples cités. Cuq, op. cit., p. 39. SANVFACUTNOD-ICLt MLD. 89,
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devait par la suite s’affiner, pour devenir la forme d’expression de la pensée juridique évoluée ; il la précise, l’exprime et évolue avec elle, ce qu’il perd en pouvoir d’évocation mystique, il le gagne en précision, en conformité à la réalité. Il ne pouvait que faciliter par là, le rôle pratique de la loi.
Grâce à cette terminologie, les jurisconsultes romains ont pu cristalliser un ensemble de notions ; ce qui leur a permis ensuite de procéder à leurs.constructions principiales de droit.
Cela dit, avant d’aller plus loin, nous tenons à ajouter quelques développements au sujet de l’importance de cette terminologie romaine dans le droit moderne.
L'importance de la terminologie romaine dans le droit moderne apparaît d’une façon indiscutable ; nous le verrons par la suite lorsque nous parlerons du caractère national ou étranger du langage. Elle a servi de source à un grand nombre de mot qui ont passé dans le courant habituel du vocabulaire de nos codes. Il en est ainsi notamment pour la matière des Obligations, où la terminologie employée est nettement romaine. Nous nous contentons de rappeler cela ici, nous proposant d’y revenir par la suite.
Ce sur quoi nous voulons insister, comme conclusion à ce que nous avons déjà dit, c’est que l’histoire du droit romain nous offre un excellent modèle de l’évolution de la langue juridique avec la pensée qu’elle exprime ; cela non seulement par les phases différentes de son évolution, (celle du formalisme et celle de l’époque classique), mais aussi en nous faisant percevoir « comment, sous la végétation du vieux langage technique, on peut obtenir constamment une nouvelle poussée de termes qui permette d'exprimer de nouvelles conceptions légales, et prenne la place des technicalités antérietres, à mesure que celles-ci tombent en désuétude :. »
1. Summer-Maine, Le droit romain et l’éducalion juridique; v. aussi Saleilles, Un nouveau livre sur la cession des dettes (Ætude sur le transport des dettes à titre particulier, par Eugène Gaudemet, 18£8) (Ann. de droit Commer- CLOSE ATEN ENENDEn0 2)
Il présente par là, pour le jurisconsulte moderne, un champ d’expérimentation et d’enseignement indiscutable ; il lui montre la valeur relative du procédé technique qu'est le langage, l'impossibilité où l’on est de lui conférer une force absolue, sans courir le danger de ne conserver qu'une forme vide dénuée du sens de la réalité. Le mot ne sert donc plus dès lors seulement à préciser la pensée juridique ; il doit acquérir une forme suffisamment souple pour évoluer avec elle. C’est ce que les juristes de la fin de la République et de l’époque du Haut-Empire ont compris ; ils ont conféré à leur‘technique non seulement une précision et une clarté suffisantes, mais une maléabilité qui lui a permis de subsister pendant des siècles. Elle est due au fond nettement popu-, laire de ses termes ; aussi, ne comprenons-nous pas qu’on ait vu « une cause d’impuissance » dans ce caractère ! et qu’on ait affirmé la supériorité des constructions de la doctrine moderne.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de l’importance de l’histoire du äroit romain dans la formation du langage moderne. |
Si nous passions maintenant à l’étude du rôle historique du mot dans l’ancien droit, nous verrions que la forme d’expression de nos Codes civils modernes a été souvent établie d’une facon inconsciente dans les siècles qui ont précédé leur rédaction.
C’est ainsi notamment que le Code civil français a suivi, — tout en le dépassant, — le langage clair, précis, employé par Pothier dans ses ouvrages ; il a une forme nettement pratique, ce qui s'explique par la nature propre de ceux qui avaient contribué à la formation de cette terminologie ? ; de là aussi la disparition de la teinte souvent religieuse qu'avait acquis la terminologie juridique sous l'influence du droit canonique. On a enfin souvent noté, — nous le verrons plus tard, — que, grâce aux
1° lhering, Du rôle de la volonté dans la possession, p. 36. 2. V. H. Lévy-Ullmann, Discours sur le Code civil, Université de Lille, 1904,
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travaux des jurisconsultes des trois derniers siècles qui précédèrent la rédaction du Code civil, il s'était formé une langue unitaire ayant puisé sa source dans le fond romain et coutumier ; c’est elle qui passa dans le Code civil et lui donna une frappe nettement originale.
Il résulte de ce qui vient d’être dit que le besoin d’une terminologie appropriée pour assurer une bonne rédaction de la loi a été ressentie dans l’ancien droit français ; certes, nous ne trouvons pas un nombre de travaux semblables à ceux du droit romain, destinés à définir le sens précis des mots. Cela s'explique d’abord parce qu’un grand nombre de termes juridiques avaient reçu une frappe définitive dans le droit romain. Ensuite le besoin d’avoir une terminologie propre a été ressenti d’une façon inconsciente ; les juristes y ont travaillé d’une manière latente pendant des siècles ; leurs travaux contiennent souvent des définitions de mots qui sont passés par la suite dans le Code civil français. Il nous paraît aussi intéressant de rappeler que la fin de l’ancien droit devait donner naissance à des travaux d'ensemble établissant d’une façon péremptoire la nécessité d’un bon langage pour aider à l’expression de la pensée juridique :.
Le langage apparaît donc dans l’ancien droit français pour préciser, fixer le sens de la pensée juridique. Son rôle plastique, que nous avons vu lui appartenir dans l’époque primitive de la vie juridique, n’a pas complètement disparu ; en excluant du Code un grand nombre de termes pouvant rappeler des institutions juridiques périmées ?, le législateur français prouvait que le mot pouvait encore avoir, même à notre époque de développement culturel et juridique, un rôle symbolique. Ce caractère résulte encore, si nous nous rappelons que le droit anglo-saxon emprunte une grande part de son vocabulaïre technique « à un français médiéval de la Normandie, depuis longtemps fermé, même en France, à la
1. V. notamment Montesquieu, L'Esprit des lois, XXIX, chap. 16. 2. V. Ferdinand Brunot, op. cit, p, 18,
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compréhension des non-initiés’! » ; le caractère plastique d’un tel langage n’est pas toujours absent.
Tel est ce que nous proposions de dire au sujet du rôle historique du langage ; il résulte de nos développements que le langage, forme d’expression de la pensée, apparaît et se développe en même temps que cette dernière. Il est appelé à la fixer et préciser, il lui permet de prendre conscience d’elle-même et de s'exprimer au dehors. Enfin, il s’en détache souvent pour devenir une forme vide de sens ; le rôle de symbole, qui existait surtout aux premiers siècles de la vie juridique, apparaît encore quelquefois aujourd’hui. Le langage acquiert dès lors une valeur propre et peut donner lieu à de grands dangers comme d’ailleurs tout procédé similaire de technique législative.
Nous avons vu que le droit, pour pouvoir évoluer, a besoin d’une forme propre d’expression ; ce besoin, qui s’est manifesté à Rome, apparaît aussi dans l’ancien droit. En France, il donne naissance à un langage unitaire, issu de fonds différents, mais ayant reçu une frappe originale. Dans le droit allemand, le développement du droit des Pandectes et l’absence d’une science juridique allemande ont empêché pendant longtemps cette création, Aussi verrons-nous par la suite les difficultés auxquelles cette absence a donné lieu lors de la rédaction du Code civil allemand. Nous terminons ainsi ce que nous avions à dire au sujet du rôle historique du langage, nous passons maintenant au deuxième problème que nous nous proposions de résoudre dans cette section et qui portera sur la nature du langage.
B. — Nature du langage.
319. Nous avons déjà dit dans nos développements précédents que le langage est le principal procédé de technique législative en ce qu’il est l’instrument de précision et d’évocation de la pensée juridique.
Lambert, Introduction à l'étude des Codes soviétiques
330. Comme tout procédé de technique législative, le langage est destiné à simplifier, à préciser, à exprimer enfin le sens de la pensée juridique ; ce rôle accompli, par les caractères généraux de la pensée ou du concept qu'il traduit, il doit éveiller chez tous ceux à qui il s'adresse des mouvements intellectuels analogues à ceux ressentis par celui qui parle’. Il paraît ainsi semblable aux moyens techniques déjà étudiés ; il s’en distingue cependant en ce que le caractère artificiel, construit, a une importance beaucoup moindre en notre matière qu'ailleurs. Le langage naît en effet en même temps que la pensée, pour lui permettre de se fixer et de prendre conscience d’elle-même ; tant que cela n’a pas été fait, l'idée ne peut s'affirmer à la vie.
Si cela est vrai, il faut cependant reconnaître que l’élément artificiel n’est pas absent du langage et à plus forte raison de la terminologie juridique. Nous verrons plus tard, lorsque nous étudierons le caractère populaire ou technique que doit avoir une telle terminologie, dans quelle mesure elle est le résultat d’une création spontanée et dans quelle autre elle provient du travail du législateur.
Il suffit de constater pour le moment que, tant que la clarté, la fixité et la précision du langage juridique ne sont pas assurées, celui-ci ne peut répondre à son but de réalisation du droit par la jloi.
On a déjà souvent dit que les rapports profonds qui existent entre le fond et la forme font que toute obscurité et contradiction de cette dernière réagissent nécessairement sur le fond. Elles empêchent en effet le langage d'accomplir son rôle d’évocation ; les mouvements intellectuels qu’il éveille sont souvent équivoques, incohérents. De là toutes les difficultés d'interprétation auxquelles il peut donner lieu.
La fixité de la terminologie juridique est nécessaire
1. Cette fonction était déjà reconnue au langage par Bentham, qui déclarait «qu'il est essentiel que les paroles des lois réveillent chez tous les hommes les mêmes idées ». (Vues générales d'un corps complet de législations, chap. XXXIITI),
parce que tout mot est enclin à dégénérer, à perdre sa valeur, à modifier son sens premier. On conçoit facilement les inconvénients qui pourraient en résulter. Aussi avons-nous déjà souvent vu l’importance du rôle que la définition juridique est de plus en plus appelée à avoir, pour la précision du langage, dans nos Codes.
L’imprécision du langage provient de limpossibilité d’avoir des mots suffisants pour toutes les idées à exprimer ; de là le besoin d'employer souvent des mots à sens multiples. En effet, si, en principe, toute pensée juridique suppose la présence de termes appropriés qui lexpriment, il n’en est pas toujours ainsi dans la réalité ; les mots retardent ou avancent souvent sur la pensée. De là, un véritable déséquilibre qui résulte de l’emploi des mots impropres. Ici encore, le besoin de l'intervention du législateur paraît indiscutable ; le mot n’accomplit plus dans ce cas son rôle propre, aussi doit-il être écarté de nos Codes.
En résumé, par la précision et la limitation qui lui sont propres, le langage permet à la pensée juridique de s'affirmer, il facilite les constructions principales du juriste ; aussi, avons-nous déjà vu que les juristes romains ont commencé par établir une terminologie précise avant de procéder à leurs classifications. Enfin, il fixe les idées abstraites et générales établies par le législateur *.
On perçoit, dès lors, l’importance de ce moyen technique, puisque sans lui pas de précision possible de la pensée du législateur, pas de développements dans le droit.
Il apparaît donc normal qu’on ait vu dans la loi un « monument du langage ? » et qu’on en ait fait dépen-
V. P. Regnaud, L'origine des idées, p
2. Professeur Dr G. Kleinfeller, Gesetz und Sprache, Archiv für Rechts und Wirthchaftsphilosophie, 1912-1913, 6, p.274 ; Professeur Dr G. Kleinfeller, Gesetzgebung und Rechtsprechung, Archiv für Rechts und Wirthschaltsphilosophie, 1, 1907-1908, p. 208; V. aussi Hermann Weck, Die Sprache im Deutschen Recht, 1913, p. 11; G. Rousset, Codification, Revue crit. de légis. et de juris., 1856, €. IX, p. 329; Kohler, Lehrbuch des B. G. B., t. 1, p. 133; Gény, Science et technique, t. III, qui tout en relevant les rapports profonds qui existent entre la pensée et le langage, voit dans ce dernier «un procédé sui generis de technique juridique » (p. 448-449). V. p. 455 où l’au-
dre le caractère et les effets de la loi.
Nous avons dit cependant que, pour y arriver, le langage doit présenter lui-même une clarté, une fixité et une précision suffisantes ; nous nous contentons de rappeler iei simplement l’importance de ces caractères, nous proposant d’y revenir par la suite.
321. Dans l’accomplissement de la fonction qui lui est propre, le langage emploie des mots'simples et des constructions grammaticales.
La forme première par laquelle s'exprime l’idée juridique est le mot ; celui-ci doit donc suffire en principe pour la préciser et l’évoquer, pour la fixer et en permettre l'emploi. Produit logique de la pensée, il est en fonction du caractère essentiellement national du droit. Attaché à l’idée qu’il exprime, il évolue en même temps qu’elle ; il sert en plus de base et de soutien aux constructions grammaticales du langage.
La pensée juridique ne se présente pas er effet à l’état d'idée particulière, simple, séparée ; elle nous offre, au contraire, un grand nombre d'images, de pensées juridiques qui doivent se combiner entre elles pour donner naissancé aux règles juridiques proprement dites !.
L'importance de ces constructions grammaticales apparaît surtout pour le législateur ; il peut s’en servir pour indiquer non seulement le caractère positif ou négatif, permissif ou prohibitif de ses règles, mais encore leur nature supplétive ou impérative. Nous avons vu, lorsque nous avons parlé de la nature des règles législatives, que
teur constate que « la technique juridique aboutit pour la plus grande part à une question de terminologie »; Colmo, Tecnica legislativa del Codigo civil argentino,?°éd.Buenos-Aires,1927,p.215,qui constate que «des relations réciproques entre le langage et la pensée sont si intimes, qu’il n’y a pas à proprement parler pensée sans langage, comme il n’y a pas de langage qui ne corresponde pas à une pensée. I1 résulte de là que la pensée bien exprimée détermine sans le vouloir un corrélatif de bon langage et que le langage flexible et beau contribue aussi à la formation de la pensée, à l’intensification et à l’expension de cette pensée; v. aussi même sens Charles Beudant, Traité de droit civil français, Introduction, t. 1, 1896, p. 3, qui constate que : « dans les sciences morales surtout, et le droit en est une, il est vrai de dire qu’une bonne méthode n’est en grande partie qu’une langue bien faite ».
1. V. Maxvell, Interprétation of statuts, London, 1912, qui demande que «les phrases soient construites suivant les règles de la grammaire » (p. 3); V. aussi Darmsteter, La vie des mots, p. 21.
RE
la tendance de distinguer le caractère absolu ou relatif des normes législatives, par l’emploi d’une forme de construction spéciale, a disparu aujourd’hui presque complètement de nos Codes. Ce n’est qu’ainsi qu’on peut leur assurer une souplesse suffisante dans leur évolution. Il en est de même de la forme employée par certains Codes pour indiquer à qui appartient la charge de la preuve ; car, ici encore, on arrive, lorsqu'on l’emploie, à des complications et insuffisances. Quoi qu’il en soit. les constructions grammaticales conservent toute leur importance pour faciliter la précision et l’évocation de la pensée.
Sans nous arrêter maintenant aux qualités littéraires des constructions techniques qui facilitent leur fonction, nous dirons que de la façon dont elles seront réalisées dépendront pour beaucoup la souplesse, la compréhensibilité, enfin la bonne réalisation de la loi elle-même :.
Nous verrons par la suite quel doit être le caractère dominant de ces constructions, si l’élément populaire ou technique devra l’emporter ; nous nous contentons de constater pour le moment que les constructions grammaticales sont des formes logiques de lesprit qui les établit suivant le but pratique qu’elles sont appelées à satisfaire.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la composition du langage. Celui-ci se compose de mots et de constructions ; tous deux sont des produits logiques de notre esprit, établis en fonction du caractère national du droit qu’ils expriment et du but qu’ils ont à atteindre. En principe, le mot est la forme première de la pensée juridique, il doit réunir les qualités suffisantes pour la fixer et l’évoquer. Il est cependant à la base des constructions grammaticales qui tendent à développer et à faciliter la fonction du langage.
322. Il résulte de ce qui vient d’être dit que le langage, — comme tout procédé de technique législative, — a une
1, Ray, Essais sur la structure du Code civil.
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double fonction à accomplir. Il est un procédé technique en ce qu’il assure la réalisation de la pensée juridique. Il le dépasse cependant en ce qu’il est intimement lié à la pensée ; toute amélioration en matière de langage rétroagit immédiatement sur le fond.
Un bon langage est de plus une condition nécessaire à l'existence des autres procédés techniques ; on comprend en effet facilement que, « sans un vocabulaire précis, on ne peut exposer clairement les théories ou formuler des dispositions juridiques ! ».
De ce double caractère résultent des dangers similaires à ceux déjà rencontrés en matière technique. Ils consistent à accorder au langage une valeur propre, indépendante du but qu’il est appelé à satisfaire. Il y a là une véritable déformation de l’esprit qui consiste à accorder une valeur absolue aux procédés logiques qu’il crée ?. Or, si cela pouvait encore se concevoir aux premiers siècles du développement juridique où le formalisme était seul en état d’accorder la sécurité suffisante, il n’en est plus de même aujourd'hui ; le droit est sorti du cercle restreint, pour élargir son domaine de compréhension. Les mots ne doivent plus que la faciliter, ils n’ont pas de valeur propre. Aussi, doit-on écarter la façon de penser « à des mots plutôt qu’à des choses *.». Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet de la nature du langage. :
C. — Ses caractères
323. Nous avons séparé les caractères proprement dits de la nature du langage afin de les mieux étudier et de faciliter en même temps notre examen. On sait, en effet, que les questions auxquelles ils donnent naissance sont des plus nombreuses et d’une importance telle que de
1. Jean Valloir, Essai sur la notion d'acte à titré gratuit, p. 14,
2. Nous l’avons déjà rencontrée à l’occasion de tous les procédés techniques aussi, n’y insisterons-nous pas.
3. V. Discours Henri Bergson, cité par Michel Missoffe, La vie volontaire d'André Tardieu, Paris, 1930, p. 25.
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leur bonne solution dépendra souvent pour beaucoup la valeur du travail entrepris.
Nous placerons dans une première partie l’ensemble des questions se référant au caractère technique ; l’importance du langage populaire et juridique dans la loi, — leur nature, — les avantages et inconvénients qui en résultent. Nous nous proposons de conclure en montrant quelle doit être la contribution de chacun d’entre eux dans la rédaction de la loi. Tel sera l’objet de notre premiere partie de cette sous-section.
La question de la technicité du langage résolue, il nous restera à étudier les caractères littéraires qui lui sont propres. On a en effet depuis longtemps reconnu que tout travail de technique législative doit réunir un ensemble de conditions nécessairement existantes dans toute œuvre - littéraire. Aussi nous proposons-nous d’étudier, sous le titre de qualités littéraires du langage, quelles sont ces conditions, quelle est leur importance dans la rédaction d’un bon langage, enfin, quels sont les procédés nécessaires pour l’obtenir.
Les caractères techniques et littéraires du langage établis, il ne nous restera plus que de dire quelques mots au sujet d’un autre caractère de la loi qui résulte des deux premiers. Nous voulons parler du caractère national de celle-ci.
Tel est l’ensemble des questions que nous nous proposons d'étudier dans cette sous-section.
324. Caractère technique. — T1 a été déjà suffisamment dit jusqu’à présent pour comprendre que toute étude sur le langage pose nécessairement un ensemble de questions purement techniques se référant à la question de savoir si le langage de la loi doit être le produit instantané de la pensée ou bien s’il est le résultat du travail conscient, voulu du législateur. La question peut se poser tant par rapport aux mots que par rapport à la construction grammaticale du langage. On comprend que, dans le deuxième cas, le langage est plus fixe, plus précis, moins
sujet à évolution ; il offre par là plus de sécurité aux besoins juridiques de la vie.
Nous savons cependant qu’un tel langage ne peut exister seul dans le Code ; le besoin de l’évolution, de l'adaptation constante du texte légal aux changements et à la mobilité de la vie, demande de lui conférer plus de souplesse. De là, le besoin pour le législateur de faire souvent appel au langage populaire. Qu’entend-on par là ? Dans quelle mesure peut-il intervenir dans la rédaction de la loi ? C’est ce que nous nous proposons de dire maintenant en étudiant dans deux paragraphes successifs : le rôle du langage juridique et populaire dans la loi.
325. Langage juridique dans la loi. — Le besoin d’un langage spécial pour exprimer la pensée juridique paraît à première vue d’une façon incontestable ; en effet, « chaque groupe social, chaque sphère, en dehors d’une petite masse de termes communs, a son langage propre! ». On ne voit pas dès lors pourquoi le droit dérogerait à une telle règle paraissant à première vue avoir un caractère tout général.
Nous savons en effet que toute science a un langage spécial ; à mesure qu’elle se développe, elle exige un progrès analogue dans celui-ci qui se sépare ainsi de plus en plus du langage habituel ?. Pourquoi en serait-il dès lors autrement en matière de droit ?
Si cela est vrai, il faut cependant ajouter que le droit se distingue des autres sciences en ce que, tout en ayant
1. Ferdinand Brunot, Les mots témoins de l’histoire, op. cit., p. 10.
2. C’est ce que constate aussi P. Regnaud, L'origine des idées, lorsqu’il dit: «Le savoir et le langage s’avancent de concert vers une détermination sans cesse plus vraie de la nature des choses. Rien ne saurait mieux le marquer que l'écart de plus en plus grand qui s'établit entre la réthorique et le culte des vieilles formules imprécises et vagues et la langue de la science dont tous les efforts tendent à serrer toujours de plus près l'expression de la vérité » (p. 47); v. même sens Stuart Mill, Système de logique, p. 256; v. aussi au sujet de l’importance du langage pour la science : Picard, Les constantes du droit, p. 93 : l’auteur cite à l’appui de sa théorie l'opinion de Renan et de Gustave Le Bon, Evolution de la matière, 1906, p. 107, cités p. 93, note 1; V. aussi Ihering, L’esprit du droit romain, t. III, p. 24, n°8; Gény, Science et technique, t. III, p. 460.
note
besoin d’un langage spécial, à part, la particularité de celui-ci, se trouve, non pas tant dans l'emploi de tournures et de mots spéciaux, mais dans le besoin de limiter, de préciser la terminologie qu’il emploie’. Cela s'explique par son caractère distinct des autres.
On a cependant prétendu quelquefois que si le langage Juridique ne peut rapprocher par sa précision celui des mathématiques ?, qui est basé sur des signes spéciaux, il pourrait, tout en employant le langage ordinaire, avoir * sa nomenclature propre, adéquate », laquelle résumerait les « divers préceptes primaires et fondamentaux » ; on arriverait ainsi à créer un « véritable alphabet juridique * ». Il y a sans doute beaucoup de vérité dans cette affirmation ; une nomenclature propre faciliterait la classification, dans le droit et ne pourrait qu’aider à son développement“. Mais il ne faut pas oublier
1. V. même sens Hermann Weck, Die Sprache im Deutschen Rechi, 1913, p. 123; Mayer, Le droit administratif allemand. Observations générales touchant à la terminologie, t. I. Préface à l’éd. allemande, qui constate ce besoin pour le droit public, p. XIX; Professeur Dr G. Keinfeller, Gesetz und Sprache, op. cit., p. 279; Gény, La technique législative. Livre du Centenaire, t.IT, 1904, p..999,/p. 1037;:1Crome, System des \B. G.: B., t. I, p. 69; P. Van Bemmelen, Notions fondamentales du droit civil, 1892, p. 60.
2. Colmo, op. cit., qui établit une distinction nette entre les deux langages : «en mathématiques il n’y a que neuf signes, 1-9, sur lesquels on se base. Il n’est pas possible en droit d'employer un langage propre avec des signes spéciaux; un concept, quel qu’il soit, est trop complexe pour être symbolisé par un signe spécial » (p. 216); v. cependant en sens contraire, Summer Maine, qui demande de « réduire un langage quelconque, pour le service du droit, à l’état de symbole algébrique » (cité d’après Gény, Science et technique, t. III, p. 463, note 1).
3. V. Colmo, op. cit., p. 217. V. aussi même auteur, bibliographie citée p. 218. C’est ce que croyait déjà Stuart Mill, op. cit., lorsqu'il disait : « Je doute que des pensées originales sur des questions morales et sociales aient jamais pu faire leur chemin dans le monde ou prendre toute leur importance dans l’esprit de leur auteur, avant que des mots ou des phrases convenablement choisis, les aient pour ainsi dire, solidement cloués » (p. 255); v. aussi Ihering, Esprit du droit romain, t. 111, p. 24; Thering, Du rôle de la volonté dans la possession, p. 37; Summer Maine, Le droit romain et l'éducation juridique; Gény, Science et technique, t. IT, p. 453, note 2.
4. C’est ce que constate aussi Jean Valloir, Essai sur la notion d'acte à titrecgratuit, lorsqu'il déclare : «l'établissement d’une bonne classification suppose une terminologie rigoureuse et ce point nous semble avoir été jusqu'ici trop négligé par les juristes. Comment pourrait-on, sans un vocabulaire précis, exposer clairement une théorie ou formuler des dispositions juridiques bien nettes ? Les mots ne sont pas seulement les signes des catégories abstraites, leurs étiquettes; ils sont en même temps les cloisons qui les séparent, les casiers qui permettent de les manier. D’une part, les mots circonscrivent et délimitent l’idée, mais ils sont en outre l’instrument nécessaire à la pensée » (p. 14-15); V. même sens Hermann Weck, op. cit., qui constate que : « Créer le droit est un art et aussi un art du langage » (p. 15); Golmo, op. cit., p. 217. L'auteur demande de créer en matière juridique une nomenclature propre, comme en matière de géologie, botanique, etc.
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que la science juridique est une science sociale, soumise comme toute autre de même nature à la mobilité et aux changements de la vie.
Le droit a ainsi besoin à chaque instant de termes nouveaux qu'il ne peut aller chercher ailleurs que dans le langage commun. De plus, il ne faut pas oublier qu’il est avant tout une science pratique ; il n’existe que pour se réaliser. Appelé à régler les rapports sociaux, il doit le faire en termes suffisamment clairs pour être facilement compris de tous. C’est ce que nous verrons par la suite.
Nous nous contenterons de constater pour le moment que le langage juridique doit se distinguer des autres par son caractère de précision et de fixité.
Cela est d’autant plus nécessaire que la terminologie qu’il emprunte à la pratique présente souvent un caractère vague, à contours peu précis ; de nombreuses circonstances s'opposent en effet à conférer aux termes communs une fixité trop grande. La vie avec son mouvement continuel a besoin à chaque instant de termes nouveaux pour l’exprimer ; de là la nécessité, dont nous avons déjà parlé, d'employer des termes anciens pour exprimer des vérités nouvelles, de là aussi la déformation incessante du langage habituel.
Aussi a-t-on toujours demandé que le législateur limite, dans une mesure plus ou moins large, le sens des termes qu’il emploie ; car, on le conçoit facilement, le langage juridique ne peut se contenter d’une telle variation ; la sécurité dans le droit et dans la vie en souffrirait.
Il s’agit maintenant de savoir quels sont les procédés propres à assurer cette fixité et cette précision ? |
On connaît déjà le moyen qui consiste à définir le sens des mots employés dans le texte. On arrive ainsi à assurer l’uniformité dans le langage au point que tout mot employé a un sens précis, bien déterminé. Ce procédé, qui a été surtout employé par le législateur allemand, existe aussi quelquefois, comme nous le verrons par la suite, dans le Code civil français.
Il présente le grand avantage d’assurer par la précision qu’il établit, une sécurité suffisante dans le droit. En accordant un sens défini, toujours le même, aux mots auxquels ii s'applique, il écarte les obscurités du langage qui résultent de la multiplicité des sens accordés par la pratique ; il allège en même temps la rédaction de la loi, en permettant l'emploi multiple de l’expression une fois définie et en évitant ainsi les redits ?. Il simplifie la loi et facilite en même temps notre compréhension.
On ne peut cependant employer ce procédé que pour un nombre restreint de termes ; on conçoit, en effet, facilement, qu’employé d’une façon abusive, il risque de rompre la beauté du langage et d’augmenter démesurément l’étendue du texte de loi. Même ainsi, ce procédé ne pourrait être employé pour fixer le sens de la multitude des mots nouveaux existant dans le Code et n'ayant pas de fixité, ni de précision suffisante ?.
Aussi, le restreint-on aux cas plus importants et ne lapplique-t-on pas aux termes contenant des applications multiples et devant conserver dans chacune d’entre elles un sers distinct ; en écartant la fixation ou la précision directe du terme, pour ces autres cas, on se contente d'établir le sens du mot par l’ensemble dans lequel on l’emploie.
On voit apparaître ici l'importance des constructions grammaticales du langage ; elles servent souvent à fixer le sens des termes. Le besoin de leur bonne construction
1. Hermann Weck, 0p. cit, p. 18: Rudolf Bierling, Juristische Principienlehre, 1911, p. 151; Appert, Commission de révision du Code civil et sous-commissions réunies, Rapport sur les obligations solidaires, Bull. SOLE REG LOI OM DOMIDE
2, Aussi ne pouvons-nous admettre le système, quelquefois soutenu par de très distingués auteurs, qui consisterait à-placer à la fin du Code civil un titre spécial destiné à établir le sens de la totalité des « expressions qui n'ont pas été particulièrement fixées dans le corps du Code ». Tel est le cas du Code civil de la Louisiane, aux Etats-Unis, qui consacre dans sa dernière partie, un « Titre de la signification des mots ». V. Professeur Rodrigo Octavio, La Codification du droit civil au Brésil. I. Teixeira de Freitas et l'unité du droit privé (conférence tenue à la Fac. de droit de l’Université de Paris, 26 mai 1930), Rev. trim. du droit privé, 1930, p. 744, qui trouve l'origine de cette idée dans «les deux titres du Digeste : De verborum significatione et de diversis regulis juris antiqui ».
est des plus importants, puisque toute lacune, toute équivoque en cette matière peuvent entraîner les pires ambiguités et difficultés dans l'interprétation de la loi Aussi a-t-on quelquefois demandé que le législateur s’efforce « d’agencer simplement et fortement ses phrases, ses constructions grammaticales ou syntaxiques, en vue de couper court aux échappatoires qui permettraient de glisser entre les mailles des préceptes ? ».
Le sens des mots ne résulte pas ici directement d’une définition établie par la loi, mais de l’ensemble de la tournure de syntaxe. En accordant à celle-ci un sens déterminé, toujours le même pour des cas pareils, le législateur arrive à conférer une précision suffisante non seulement au tout, mais à chaque mot dé la construction.
Nous tenons aussi à ajouter que certaines législations ont essayé de donner un sens précis aux tournures du langage, de façon à limiter par là les pouvoirs des parties et à réglementer le moyen de preuve *, ou encore à indiquer le caractère impératif ou supplétif, prohibitif ou permissif de la loi. On a voulu éviter par là « les tâtonnements de la jurisprudence * ». Nous avons vu cependant, nous le verrons bientôt à nouveau, que les toutes dernières législations modernes écartent en cette matière toute distinction.
1. Maxwell, 0p. cil., p. 3; Joseph Barthélemy, op. cit., p. 92; Beudant, op. cit., p. 3; Professeur Dr G. Kleinfeller, Gesetzgebung und Rechtsprech un Archiv für Rechis, und Wirischaftsphilosophie, 1, 1907-1908, p-199:
2 UGÉNV, VOD cit et IT MD 464.
3. « Ayant égard aux difficultés de la doctrine, le Code civil allemand a réglé, dans un grand nombre de cas, la charge de la preuve par des dispositions positives, — soit expressément, art. 179, 282, 358, 449, 2336 — soit indirectement par la forme grammaticale des dispositions en question, par exemple; la simple phrase conditionnelle attribue à celui-là, la charge de la preuve qui invoque les motifs spéciaux d’un effet juridique mentionné dans cette disposition, art. 109, al. 2, 123, al. 2, 234, 392, 873 al. ?, 1141, 1344, 1396, al. 2, 1435, 2025. Par contre, le fait que des restrictions ou exceptions d’une règle légale ont été ajoutées (ausgenommen ausgeslossen, es sei den, ou d’un terme semblable) attribue à l'adversaire la charge de la preuve en ce qui Concerne la restriction : art. 4, al. 2, 153 173, 206, al. 2, 273, al. 2, 687, 793, 876, 911, 935, al. 2, 1156, 1319, 1345, al. %, 1416, al. ?, 1521, 1527, 1795, etc. Celui qui invoque les faits juridiques, intervenus à la suite d’une telle règle, n’a qu’à prouver les faits contenus dans l’avant-phrase. Toutefois, il ne s’agit ici que d’indications qui ne valent pas pour tous les cas » (Crome, Sysiem des B. G. B., £. I, 1900, P. 562). :
ee Gény, La technique législative. Livre du Centenaire, 1904, t. II, p.
Tels sont les différents moyens par lesquels on arrive à préciser, à fixer le sens des mots ou des phrases. En leur conférant un sens toujours le même, on arrive à assurer le maximum de sécurité, on augmente la clarté des idées et on en simplifie l’usage'. On a souvent affirmé que cette technique était la seule possible à notre époque moderne qui demande une précision plus grande pour pouvoir correspondre à la complexité de la vie.
Quant aux raisons, elles ont été souvent énoncées. Il a été dit que le principe de base auquel tout texte législatif doit répondre est celui de la sécurité nécessaire dans le droit. Or, l’imprécision dans le langage, en détruisant cette sécurité, arrive à enlever toute raison d’être à la loi. Aussi, les auteurs qui soutiennent le besoin d’un langage spécial pour la loi invoquent la stabilité et la sécurité juridique qui en résu'teraient ?; celle-ci, disent-ils, doit passer avant toute considération de beauté de langage ou autre raison semblable 5.
Il y a certes beaucoup de vérité dans cette affirmation ; il suffit de nous rappeler, pour nous en rendre compte, des difficultés qui ont résulté pour la pratique des nombreux termes dont le sens exact n’était pas toujours bien établi. Tel est notamment le cas des expressions employées par le Code civil français et se référant à la
1 C’est ce que constate aussi Hermann Weck, op. cit., lorsqu'il dit : «la précision dans le droit ne peut être atteinte que si ces mots ont toujours un sens égal et bien établi, — et si à une notion correspond un seul mot. La fixation des notions par des mots déterminés épargne ce qui ennuie et fatigue : des reproductions et des malentendus. Sous l’emploi clair et unifrme des mots, la particularité du langage juridique est fondée » (p. 18-19); c'est ce que pensait aussi, au siècle dernier, G. Rousset, lorsau’il demandait «de réduire à la plus simple expression d’une formule-type lesitextes de même nature », Codification, Rev. crit. de lég. et de juris., 1855, t. IX, p. 330; cette idée se retrouve d’ailleurs déjà chez Bentham, op. cit., dans son chapitre sur « Le style des lois», chap. 31; v. aussi Gény, Science et technique, t.TIT, p-. 454, 455; Colmo, op. cit., p. 218; Zitelmann, Die Kunst der Gesetzgebung, 1904 : « une des nécessités principales de la loi, est la sécurité de la terminologie, c’est-à-dire de nommer toujours les mêmes choses par les mêmes mots et de choisir toujours les mêmes locutions » (p. 17); R. Bierling, op. cit., p. 446; v. pour l'Angleterre, même sens, Maxwell, 0p. cit., p. 2-3.
2. Gény, Science et technique, t. III, p. 484-485; Courtnay Itfert, The Mechanics of law making, 1001, p.118; Dr Plank, Zur Krilik des Entuurfes eines Bürgerlichen Gesetzbuches für das deutsch Reich, Archiu für die Zivilfistische Praxis, 1889, 75, p. 425; Colmo, op. cit., n° 112, p.
Plank, op. cit., p
nullité, lannulabilité, nullité absolue, nullité relative, nullité de droit, nullité de plein droit, révision, dont nous ne trouvons nulle part un sens précis et déterminé !,
On perçoit facilement que, dans ces cas, l'établissement d’un sens fixe, toujours le même, aurait allégé pour beaucoup le travail de l'interprète et aurait conféré en même temps plus de sécurité à la vie juridique. On saisit là sur le vif l’intérêt que présente l’existence dans le Code d’un langage technique précis.
Il faut cependant reconnaître qu’appliquée d’une façon systématique, cette précision peut être la cause d’inconvénients ; ils résultent du caractère artificiel qu’on accorde ainsi au langage et consistent dans l’incompréhensibilité de la loi. Celle-ci donne lieu dès lors quelquefois à une insécurité relative dans les rapports des parties ?.
Il apparaît de ce qui vient d’être dit que le droit a besoin, comme toute autre science, d’un langage spécial 5. Il s’en distingue cependant, en ce qu’il est avant tout une science sociale ; aussi, doit-il demeurer en relations étroites avec la vie et se modifier suivant sa mobilité. Il apparaît dès lors impossible d'employer en cette matière des termes par trop spéciaux ; on risquerait de le rendre incompréhensible au plus grand nombre. Or, la nécessité de son application exige d’en faciliter la compréhension à tous ceux qu’il est appelé à régir ; ce n’est qu’ainsi qu’on assurera sa réalisation dans les meilleures conditions possibles.
Quel que soit le caractère spécial du langage juridi-
1. V. Lyon-Caen, Questionnaire adopté par le Comité central de rédaction pour la 4° sous-commission sur le rapport de M. L.-C., Bull. Soc. El. lég., 1909, p. 248. II en est tout autrement dans le Code civil allemand, Kohler, op. cit., 96, p. 359.
2. V.là-dessus Kohler, Lehrbuch des B. G. B., {. TI, qui constate qu’ «une façon de parler trop rigide ne serait pas en état de désigner une idée importante ou elle le ferait seulement avec de grands détours et beaucoup de clauses. Par là, la loi deviendrait tellement lourde, qu’elle ressemblerait à un monstre de langage » (p. 133).
3. Stuart Mill, Système de logique, p. 266; Picard, Les constances du droit, p. 93.
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que, on ne pourrait jamais arriver à une précision certaine, semblable à celle établie en matière de science ; la mobilité de la vie et les changements continuels du droit s’y opposent.
Tout langage est sujet à des changements ’ ; la terminologie juridique ne peut elle-même s’y soustraire, la stabilité absolue en cette matière ne peut se concevoir. Ce que seul on peut demander, c’est que par la fixité et précision qu’il suppose, le langage juridique subisse des transformations beaucoup plus lentes que le langage courant ?. |
En résumé, en dénommant toujours une même chose par les mêmes mots, on arrive à assurer la sécurité dans la loi et dans la vie. Le sens du terme légal devient plus uniforme et plus précis, il évoque à l'esprit de tous des images et des mouvements intellectuels semblables. En cela consiste la supériorité du langage juridique de la loi ; à l’à peu près, au vague des notions, il substitue le précis, le fixe ; il facilite la compréhension et augmente la sécurité.
Si cela est vrai, il faut cependant ajouter que tout abus en cette matière risque de produire des effets contraires ; de plus, son emploi n’est pas toujours possible. Nous avons vu, en effet, que l’emploi d’un mot ou d’une construction dans un grand nombre de cas, avec un sens toujours pareil, risque d’alourdir le texte et de détruire
A Stuart Mill, op.ecit.: IGÉNV,-0p. "cit. .t- LIT p 462; SUurtout Darmsteter, La vie des mots étudiés dans leur signification : l’auteur constate que : « comme tout ce qui vit, le langage est soumis à deux forces contraires : la force qui innove et celle qui conserve; la marche du langage consiste à aider graduellement à la première en se laissant contenir par la seconde. Autrement, les transformations seraient trop promptes et les langues n'auraient pas d'unité » (p. 32); Stammler, Théorie der Rechtswissenschaft, Hale, 1911,p.569°
2. V. notamment Gény qui consta:e : « D’après mes observations, mon expérience, voire même les conclusions les plus avérées de la science du langage, nos efforts ne peuvent avoir en cette matière qu’une portée extrêmement limitée, la volonté la plus décidée étant dominée ici-par les contingents supérieurs qui règlent encore de façon si mystérieuse, non seulement les modifications phonétiques, mais aussi bien l’évolution du vocabulaire, des formes orammaticales, ou des agencements syntaxiques » (p. 453); v. cerendant quant à la diff rence dans l’évolution entre le langage courant et l’autre, Darmsteter, op. cit., p. 32; v. aussi p. 117, pf126 note 1; Colmo, op. CH nn tie
souvent sa compréhension !. L’impossibilité de l’emploi du langage juridique précis apparaît surtout en matière de règles normatives ; le besoin de l’adaptabilité de Ja loi l'emporte ici sur celui de la sécurité. Comment pouvoir accorder dès lors un sens toujours pareil aux termes employés, puisque, par la nature même des notions qu’ils sont appelés à exprimer, ils doivent se modifier suivant la vie. Ce n’est qu’ainsi qu’ils peuvent conserver au texte sa souplesse et une adaptabilité suffisante. On ne doit surtout pas oublier que le langage, comme tout procédé de technique semblable, n’a pas de valeur propre, mais seulement dans la mesure du but qu’il est appelé à satisfaire. Certes, des règles trop précises ne peuvent exister en notre matière, et tout est une question de doiïgté, de souplesse de la part du législateur. Nous passons ainsi à l’étude que nous nous étions proposée du langage populaire.
326. Langage populaire dans la loi. — Nous avons vu, au cours de nos développements précédents, que ce qui caractérisait le langage juridique, c'était la précision. la fixité des termes ; nous avons cependant ajouté dès lors que, quel que soit le besoin de ces caractères dans la rédaction de la loi, appliqués d’une façon systématique, ils arrivaient à entraîner souvent de grands inconvénients ; le principal consistait à empêcher l'adaptation du texte légal, à le rendre incompréhensible à la majorité de ceux qu’il était appelé à régir. k
On comprend facilement les difficultés qui peuvent en résulter, si on se rappelle ce que nous avons si souvent dit ; tout texte légal a une raison purement pratique. il
1. V. dans ce même sens Génv, Science et technique, t. IIT, qui tout en demandant la précision et la fixité dans le langage, afoute : « d’ailleurs cette précision voulue des terminologies et phraséologies juridioues ne doit pas dégénérer en une raideur pédantesoue » (p.464).V. aussi p. 464, la facon de concilier la fixité du langage juridique avec l’évolution de la loi; v. aussi Gierke, Der Entwurf eines B. G. B., 1888, aui tout en approuvant « Ja tendance à des expressions technioues non éauivoaues » de Ja terminolcgie s'élève contre celle « de comprimer un contenu de notions artificiellement limitées dans des termes techniques rigides et de les désigner par une reFro-
duction ennuyeuse, ce qui mène à une pééanterie insuprortahle ce l’expression » (p. 30).
n'existe que pour se réaliser. Or, cette réalisation est souvent en fonction de sa compréhensibilité.
Cela apparaît d'autant plus nécessaire lorsqu'il s’agit d’un Code civil qui est appelé à réglementer les rapports privés entre parties. Nous avons déjà souvent insisté là-dessus ; aussi n’y reviendrons-nous pas à nouveau.
Cette façon de voir est ancienne ; Montesquieu déclarait déjà dans son Esprit des Lois : « Les lois ne doivent point être subtiles, elles sont faites pour les gens de médiocre entendement », et il ajoutait : « Elles ne sont point un art de logique, mais la raison simple d’un père de famille t, »
Cette façon de voir se rencontre plus tard chez Bentham qui demandait aussi de « ne mettre dans un corps de lois que des termes de droit familiers au peuple ? ».
Le besoin du langage populaire s’affirme ainsi dans les travaux d’ensemble existant aux siècles derniers en matière de technique. Il y a lieu de nous demander maintenant si cela est encore possible et dans quelle mesure.
En d’autres termes, le langage de la loi peut-il avoir quelquefois un caractère populaire ? Les difficultés que pose une telle étude résultent du sens précis qu’il faut accorder à ce terme. Nous avons dit de plus que le langage de la loi doit avoir une certaine précision qui lui confère la stabilité nécessaire ; or, il semble acquérir par là souvent un caractère artificiel qui le distingue du langage commun, compréhensible, facilement changeable. Comment peut-on dès lors concilier ces deux sortes de langages à première vue distinctes, et surtout quelle est l'importance du caractère populaire de la loi.
Afin de faciliter l’étude de notre exposé, nous nous proposons de répondre successivement aux questions suivantes :
a) Qu’entend-on par caractère populaire du langage ? Peut-il se concilier avec le langage juridique ? Son
1. Montesauieu, L'esprit des lois, 1. XX1X, chap. 16, p. 536. 2, Bentham, Traité de législation civile el pérale, 1. T.Fukricre: «\res générales d’un corps complet de législation », cFap. 31.
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importance et la façon dont il intervient dans la rédaction de la loi.
b) Entendu dans son sens le plus large, le caractère populaire du langage signifie l’aptitude pour la loi d’être comprise facilement par tous ceux qu’elle est destinée à régir.
La loi, — surtout le Code civil, — est appelée à satisfaire à des besoins moraux, sociaux et économiques, unanimement ressentis par une nation ; elle doit le faire dans une forme suffisamment compréhensible pour être comprise par tout le peuple.
Cette façon de voir est conforme à celle rencontrée chez Bentham et Montesquieu ; nous la trouvons affirmée aussi parmi les revendications de l'Ecole naturelle et de Couring. Soutenue encore quelquefois en Allemagne ! et en France ?, elle a trouvé son application dans le Code civil français® et surtout dans le Code civil Suisse “.
Ce qui caractérise donc la nature populaire du langage de la loi, c’est sa facile compréhension par tous ceux à qui elle s'adresse. Cela ne veut pas dire aussi nécessairement qu’un tel langage soit conforme au parler populaire, vague, imaginé, inconsistant ; tout en conservant le souvenir de son origine première, un tel langage, — par le fait même qu’il est employé pour fixer une idée juridique, — acquiert une certaine stabilité et
1. 11 en est à plus forte raison ainsi pour celle de l'Ecole historique et de Savigny. Ce besoin apparaît aussi en Autriche, où Zeiller, l’un des rédacteurs principaux du Code civil demandait dans son commentaire que les articles du Code « soient adressés à l’homme du peuple et dans un langage compris par ce peuple », cité d’après Marcel de Gallaix, La réforme du Code civil autrichien, 1917, préface, p. 2.
2. V. notamment Hermann Weck, op. cit., p. 18-19; Joseph Kobhler, Eugène Hüber und das Schweizer Zivil-Gesetzbuch, Kheinische Zeitschrift fur zivil und Proressrcht, 5, 1913, p. 2; Gierke, Der Entwurfeines B. G, B., 1888, p. 71-73; Dr Plank, Zur Kritik des Entwurfes eines burgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich, Archiv fur die zivilistische Praxis, 1889, 75, p. 420.
3. Raoul de la gerasserie, Zes principes sociclogiques du croit civil, 1906,p-:417:
4, V. notamment Courtnay Ilbert, op. cit., 1C01, qui ccreitie cre (In France the leading provisions of the codes have become house hold words » (p. 186).
Hüber, Exposé des motifs, t. I, 1904, p
précision ‘. Ce n’est que de lui que nous voulons parler dans ce travail et non pas du parler populaire proprement dit. Cela dit, il importe de constater que les auteurs sont d'accord pour reconnaître que ce qui constitue la caractéristique d’une telle terminologie, c’est sa facile compréhension.
Les auteurs ne sont cependant plus d'accord lorsqu'il s’agit d'affirmer la nature juridique ou non-juridique d’un tel langage ; certains auteurs soutiennent que « popularité ne signifie pas une façon d’expression non juridique ? ». En effet, disent-ils, « le langage de la loi peut être populaire, c’est-à-dire qu’il est clair pour le non-Juridique qui réfléchit® ». Cela est d'autant plus facile à concevoir, qu’un grand nombre de termes ont commencé par appartenir au droit commun, vulgaire, avant de se généraliser et de passer dans la loi ; tel est le cas de l’idée de « solidarité » et de celle de « responsabilité * ». La complexité des rapports sociaux et l’emploi des mots étrangers peuvent certes rendre de plus en plus difficile cette compréhension ; nonobstant, on ne peut affirmer qu’il existe une différence foncière entre ce procédé et celui étudié.
Ce système, qui a trouvé son application dans la rédaction de certains Codes, semble avoir été contesté par certains très distingués auteurs”, qui séparent la terminologie juridique du « langage courant », et croient que le droit s’est constitué « une langue conventionnelle qui imite la rigueur du langage algébrique » ; nous « avons ainsi fermé notre travail professionnel à la surveillance du public ».
1. Professeur Dr Kleinfeller, Gesetz und Sprache, Archiv für Rechis und VW irthschaftsphilosophie, 1912-1913, 6, p. 269.
2 Professeur Dr G. Kleïinfeller, op. cit., p. 269.
3. Colmo, op. cit., p. 221; v. aussi d’autres cas semblables cités par l’auteur.
4, Ferdinand Brunot, op. cit., p. 10-11.
5. Ihering, Lambert,.….; v. aussi Zitelmann, Hefts Beitrage, 1887, qui. affirme «qu’une loi akstraite ef complète fee rCccsteien ct Jet ti»
6. Lambert, Introduction à l'élude des Codes soviétiques, p. ©; cette idée se retrouve déjà chez Ihering, Du réle de la volonté dans la possession, Pense
Est-ce bien vrai ? Quelle que soit l’autorité de ceux qui l'ont soutenue, nous ne pouvons l’admettre. Il ne nous semble pas, en effet, qu’il y ait une différence tranchée de nature entre ces deux sortes de langage.
Certes, le droit a souvent sa terminologie propre, son développement est en fonction de celle-ci. Mais cette terminologie n’est souvent que la généralisation, l’abstraction d’un mot vulgaire ; nous avons déjà cité certains termes, — nous pourrions en citer d’autres, — qui ont apparu dans le domaine du langage courant avant de passer dans celui du droit. Pour qu’il puisse se réaliser d’une façon normale, le droit doit emprunter à chaque instant son langage à la terminologie courante :. Certes, le langage populaire est plus variable, plus changeant que la terminologie juridique proprement dite ; le législateur précise celle-ci suivant ses besoins, mais il ne peut le faire d’une façon trop rigoureuse sans craindre de détruire la pensée juridique qu’elle renferme. Le mot garde toujours le souvenir de son origine première, de son pouvoir d’évocation ; on ne peut lui en donner un autre tout artificiel, sans craindre de détruire tous les rapports entre le droit et la vie, sans nier la raison même de l’existence du droit. Aussi croyons-nous, avec d’autres très distingués auteurs, que la distinction entre les deux langages « est moins d’essence que de quantité ? », puisque, appliqué à la loi, le langage populaire demande aussi une certaine précision et clarté. La différence est donc plutôt de degrés que de nature.
Il faut cependant reconnaître que la différence est œuelquefois bien plus marquée ; il en est ainsi pour les législations, tel que le B. G. B., qui emploient un grand nombre d’expressions techniques et essayent de dési-
1. C’est ce aue constate aussi Gény, op. cit., p. 460: v. aussi Génv, op. cit., p. 484-485, aui relève œue le droit se trouve constemment « dans Ja nécessité d'employer des mots avant, Cans la langue commune, un sens général ou, en tous cas, assez peu spécifique pour comporter l’extension oue postule la mise en œuvre pratique de la jurisprudence. Te] est, à vrai dire, le plus grand nombre de termes dont se servent les jurisprudences... »
V. notamment Hermann Weck, op. cil., p
gner toujours les mêmes faits par le même nom. La complexité des rapports sociaux demande une fixité et une précision plus grande, un langage plus compliqué et par là même moins clair’. On conçoit qu'un tel langage arrive à diminuer la compréhensibilité de la loi.
Mais, même ainsi, la terminologie juridique ne pourrait acquérir un caractère artificiel, une rigueur algébrique, sans craindre de ne pouvoir s’adapter et régir la vie, de perdre donc toute raison d’être. Nous avons vu dans le chapitre précédent que la rigueur algébrique ne peut plus se concevoir aujourd’hui dans les règles législatives ; il en est de même pour le langage qui est appelé à les exprimer.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la première question que nous nous étions posée. On entend par langage populaire, — dans le sens de langage employé par la loi, — une terminologie facilement compréhensible à tous ceux que le texte légal est appelé à régir ; les auteurs sont d'accord là-dessus.
Il n’en est plus de même lorsqu'il s’agit de distinguer la nature juridique ou non d’un tel langage. Certains croient qu’il y a une différence foncière entre eux ; le droit semble s'être formé une terminologie propre, distincte de celle du langage commun.
Nous avons vu ce qu’il fallait penser au sujet d’une telle théorie ; il n’y a pas, d’après nous, une différence foncière de nature, mais seulement de degrés, entre la forme populaire et le caractère juridique du langage de la loi. L’un est moins stable, plus sujet à évolution que l’autre, mais on ne peut concevoir aujourd’hui l’existence d’un langage spécial, à caractères rigoureux, algébriques ; un tel langage ne pourrait servir à exprimer la pensée juridique qui a avant tout un caractère social. Le langage législatif, qu’il soit populaire ou juridique, est non seulement l’œuvré voulue, consciente du législateur, mais aussi et surtout celle de la vie. Comment, dès lors, — puisqu'elles ont une même origine, — pouvoir
IV Professeur Di Gr Kleinfellér, "0p.uciE, (p.273,
établir une distinction tranchante entre elles ? Cela apparaît d'autant plus manifeste dans des pays tels que la Suisse, où le peuple a depuis toujours pris part à la rédaction de la loi ; il s’est créé ainsi un langage juridique, simple, clair, compréhensible à tous, qui ne le cède en rien aux formes lourdes, abstraites, souvent incompréhensibles, des législations à langage plus technique. Nous terminons ainsi avec ce que nous nous proposions de dire au sujet de cette première question.
L'importance du langage populaire résulte de nos développements précédents. Tout Code appelé à exprimer les besoins économiques, moraux et sociaux d’un peuple doit le faire dans une forme facilement compréhensible à tous. Ce n’est qu’ainsi qu’il assurera l’unité juridique et politique à l’intérieur d’une nation. En effet, quelle que soit l'importance des nouveaux principes consacrés par le législateur, ils ne pourront s’imposer que dans la mesure où ils seront facilement compris de tous ; on risque autrement de rendre le peuple étranger de son droit, de sa propre législation ‘. Or, cela n’est plus possible aujourd’hui avec le développement culturel et social existant ?.
Il peut le faire, car nous avons dit qu’il n'existe pas de différence foncière entre le sens populaire et l’expression juridique de la loi. Il faut cependant reconnaître que de nombreuses difficultés apparaissent souvent.
En effet, quoique nous ne croyons pas pouvoir établir
1. Car, comme le dit très bien M. le Professeur Hermañhn Weck, op. cit. : «le langage est un moyen par lequel le droit et le peuple peuvent être rapprochés » (p. 15). Nous ne croyons pas, en effet, que le caractère populaire de la loi doive se limiter aujourd’hui «au contenu d’une loi »et ne doive pas s'éton re aussi à sa forme; v. en sens contraire, Endemann, Einführung in das Studium des B. G. B., &. 1, p. 27; pour l’Angleterre, Courtnay Ilbert, op. cit, qui demande que la loi « Should be expressed in language intelligible by lay foll» (p.118); v. aussi M. Otto Mayer, article publié dans le Frankfurter Zeilung du 30 mars 1904, Bull. Noc. EL. lég., 1904, p. 402.
2. V. même sens Kohler, Lehrbuch des B. G. B., t. 1, qui après avoir constaté qu’une loi doit être « relativement populaire », ajoute, qu’en cas contraire il en résulterait « un grand dommage pour l'instruction juridique du peuple » (p. 133). V. aussi Landgerichtsrat Dr Münzel, Koblenz, Gesetzestechnik, Deutsche Juristen Zeitung, 1929, Heft 15, qui constate qu’ «il serait à souhaiter que le langage de la loi soit ajusté à la compréhension de la population ». Aussi demande-t-il la présence de « laïques éduqués » dans les commissions (p. 1043).
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une distinction foncière entre le langage populaire et le langage juridique de la loi, nous avons vu que la forme technique de ce dernier apparaît souvent nécessaire. De pius, le langage populaire, lorsqu’il est employé pour la formation d’une terminologie légale et officielle, doit acquérir une précision rigoureuse qui le rapproche souvent du langage juridique.
Nous n’insiterons pas à nouveau sur le besoin d’employer, dans la rédaction de la loi, un langage précis pour exprimer des règles ayant un caractère constructif ; le besoin de stabilité, de sécurité, qui Pemporte en cette matière, exige une forme d'expression appropriée. De là, la nécessité de définir les termes employés ou de n’employer qu’un même mot pour désigner des choses semblables. Un tel procédé n’ajoute pas seulement à la clarté technique de la loi, il en simplifie souvent l’usage.
Aussi, le législateur devra-t-il sacrifier, dans ce cas, le caractère populaire du langage à sa valeur technique ; il ne faut, en effet, pas oublier que le premier n’offre pas toujours une sécurité ni une stabilité suffisantes ; son caractère est souvent irrégulier, en ce qu’il sert l’évolution de la vie et recouvre des idées juridiques toujours nouvelles. Or, le besoin de la sécurité, qui l'emporte en cette matière, exige que le langage employé évoque toujours à l’esprit des images semblables. On ne peut y arriver que par l'emploi d’une terminologie fixe, précise, ayant une rigueur plus grande que celle qui peut appartenir au langage populaire ; celui-ci a, en effet, un caractère tout général, tout changeable !, qui empêche souvent une trop grande précision. C’est surtout en cette matière qu'apparaît le besoin d’une terminologie légale, officielle.
Le législateur peut certes employer, pour la créer, la forme populaire, mais on a depuis longtemps reconnu qu'il doit lui maintenir « des cadres d’une précision rigoureuse ? ». Le sens populaire du langage se modifie
1. Gény, Science et technique, t. III, p. 485 et suiv. 2, Suleilles, Le partage et la transmission intégrale dans le Code civil suisse, Rev. trim. du droit, 1909, p. 545.
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par là, il perd en facilités d'adaptation, de compréhension, ce qu’il gagne en précision, en rigueur technique.
Il résulte, de ce qui vient d’être dit, que le besoin
d’un langage technique, d’une terminologie propre, légale, s'affirme encore.en matière de règles constructives. Si cela est vrai, il faut cependant ajouter que, même pour ces cas, une rédaction trop artificielle de la loi risque de détruire le besoin de sécurité qu’elle est appe'ée à satisfaire. Le besoin d’adaptabilité n’est pas absent de ces hynothèses ; aussi, si la nécessité d’assurer la fixité, la précision des termes apparaît d’une façon incontestable, il n’en est plus de même lorsqu'il s’agit des constructions grammaticales du langage. On a souvent indiqué qu’on pouvait assurer l’évolution de la loi « en renonçant à marquer, par le choix entre le verbe auxiliaire « doit » et le verbe « futur », une distinction : ».
, Si le besoin d’une terminologie technique s’affirme ici, Hd est cependant toujours possible que le législateur donne la définition de ces termes dans un langage populaire ; il arrive ainsi à établir, par le moyen de la définition, un « compromis » entre le langage technique et le langage populaire ?.
Enfin, il ne faut pas oublier que la supériorité du langage populaire sur le langage technique l’emporte dans toutes les hypothèses que nous avons classées sous le titre de « Règles normatives » ; la nécessité d’assurer avant tout, au texte, la souplesse et l’adaptabilité nécessaires, exige de conférer un caractère populaire au langage, tant par rapport aux mots que par rapport aux constructions grammaticales. Grâce à son caractère irrégulier *, général, il arrive à assurer l’évolution du texte
Huber, Exposé des motifs, t. 1, 1904, p
2. C'est ce que demandait déjà Bentham, lorsqu'il disait : « Si l’on est obligé de se servir de termes techniques, il faut avoir soin de les définir dâns le corps de loi même ..Les termes de la définition doivent être des mots communs et usités » (« Vues générales d’un corps complet de législation », chap. 31, Du style des lois); v. aussi Courtnay Ilbert, op. cit., p. 118.
. Nous nous référons par là à l’irrégularité du terme, c’est-à-dire «à la possibilité d'exprimer, sans que la puissance d'expression soit liée à la nature du signe » (Becquart, Les mots à sens multiple dans le droit civil fran-
légal et lui permet de recouvrir un grand nombre de pensées juridiques nouvelles.
Le législateur doit cependant essayer d’écarter, par une certaine précision et fixité accordées aux termes, la pluralité de sens qui leur appartient souvent ; le caractère polysémique qui leur est propre arrive souvent à donner lieu à de grandes difficultés d'interprétation et obscurcit par là le sens de la loi.
Tel est ce que nous nous proposions de dire au sujet de l'importance du caractère populaire dans le langage employé par la loi. Il résulte que le développement culturel et juridique de notre époque demande de rendre de plus en plus compréhensible le texte de loi. La question de « souplesse », de « pénétrabilité » de la loi est une des plus importantes qui se posent lors de sa rédaction ; elle est en liaison directe avec celle du caractère populaire de la loi. Nous avons vu que ce caractère apparaît nécessaire, surtout lorsqu'il s’agit de règles normatives ; quant aux dispositions constructives, le besoin de sécurité qui l'emporte exige la présence d’une terminologie fixe, précise, donnant lieu au minimum de contestations possibles. Nous avons vu dans quelle mesure elle pouvait être obtenue et comment on arrivait à la concilier avec le besoin de compréhensibilité de la loi.
Il résulte de ce qui vient d’être dit, que la bonne réalisation de la loi n’est pas seulement en fonction de la fixité et de la précision du langage, mais de sa facile compréhension. Certes, la complexité dans le droit demande souvent des formes nouvelles de langage, plus compliquée pour lexprimer'. Aussi a-t-on souvent affirmé que la compréhension facile du texte de loi, qui paraissait possible « aux temps lointains où la nation vivait dans des rapports simples … et où le droit n’était connu que par la coutume ? », ne l’est plus aujourd’hui. çais. De tels termes acquièrent une grande souplesse pour assurer l’adaptation de la loi. Il en est tout autrement des termes polysémiques qui « supposent des sens multiples fixes » (op. cit.).
1. Cela se conçoit facilement, aussi n’y insisterons-nous pas.
2. Endemann, op. cit.,t. I, p. 26; v. aussi Plank, B. G. B., p. 53; Baehr, Entwurf eines Burgerlichen Gesetzbuch fur das Deutsche Reich. Erste Lesung
Angelesco ; 49
Mais nous avons souvent dit que, quel que soit le déve- _loppement du langage, il ne peut la suivre dans sa marche ; il ne pourrait le faire en matière de législation sans alourdir le texte, sans le rendre incompréhensible et non-adaptable. Aussi, est-il souvent nécessaire de remplacer ces formes complexes par des formes nouvelles, plus larges, plus souples, capables de servir cette évolution et d'évoquer successivement un grand nombre de pensées Juridiques.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire: au sujet du caractère technique du langage. |
327. Qualités littéraires. — Il semblerait à première vue, qu'une telle étude n’aurait pas de raison d’être dans un travail de technique législative. Ce qui importe en effet ici, en premier, c’est le moyen d’assurer au langage une précision et fixité suffisantes, pour lui permettre de satisfaire à son but purement technique de simplification et d’évocation de la pensée juridique ; c’est d'étudier dans quelle mesure cette fixité peut être admise, sans porter atteinte à la compréhensibilité de la loi. Il s’en suit donc que les questions se référant à la beauté du langage, aux qualités littéraires qu’il doit réunir, sont sinon complètement inutiles, du moins tout à fait secondaires 1.
Une telle façon de voir les choses nous paraît des plus simplistes ; il ne faut, en effet, pas oublier que la fixité, la précision du langage ne sont pas des buts ultimes vers lesquels doit tendre le législateur, ils ne sont que des moyens destinés à faciliter la compréhension de la loi et sa bonne réalisation. Ils ne peuvent être admis que dans la mesure seulement où ils sont appelés à satisfaire à ce besoin.
Kritisch Vierteljahreschrif. Neue Folge, 1888, qui constate que le Code ne peut être populaire dans le sens que « le peuple puisse trouver lui-même son droit dans le Code » et il ajoute : « notre droit est un organisme beaucoup trop fin et trop compliqué pour qu’il fût possible:de faire comprendre sa construction et son ensemble à tout le monde » (p. 325).
1. « La considération de la beauté du langage ne vient qu’en second lieu; elle doit être sacrifiée si la précision et la complexité en souffriraient (Dr PL. ank, Zur Kritik des Entwurfes eines B.G.B. für das Deutsche FC Archiv far die ivilistische Praxis, 1889, 75, p. 426). )
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Or, on conçoit facilement que plus ils seront conformes aux qualités littéraires proprement dites du langage, plus ils y satisferont aisément.
De plus — et on perçoit ici à nouveau les rapports profonds qui existent entre le fond et la forme —, pour avoir un bon langage, il faut que l’idée qu’il exprime soit claire et déterminée, réponde à ses qualités littéraires. Comment pouvoir dès lors distinguer, d’une façon tranchée, les qualités littéraires du langage, qui assurent la clarté nécessaire de l’idée, avec celles, techniques, qui arrivent à la préciser, à la fixer, afin d’en permettre l'évocation ? Comment ne pas reconnaître que le style de la loi doit satisfaire, non seulement aux secondes, mais encore aux premières ? Nous les avons placées à la suite des qualités techniques, parce que tout travail de technique proprement dit s’adresse tout d’abord à la raison ; les qualités littéraires s'adressent aussi souvent à l'imagination.
-328. On conçoit facilement, après tout ce qui a été déjà dit, que les qualités du langage légal diffèrent de celles de toute œuvre artistique et littéraire proprement dite. Ce qu’on admire en effet dans de tels travaux, c’est la richesse du style, c’est le pouvoir imaginatif ; la noblesse et la beauté du style ne s’en distinguent pas toujours.
Or, ces qualités ne peuvent se rencontrer dans le langage de la loi ; en effet, la fixité et la précision des termes sont l’une des conditions premières que toute législation doit réaliser. Cela est certain pour le langage technique ; cela l’est encore, — dans des proportions certes beaucoup moindres, — pour le langage populaire. Nous ne croyons pas, en effet, que le caractère imaginatif domine dans ce dernier’; tout en ayant une nature plus générale que le langage technique, il doit acquérir
1. V. an s2ns contraire, Becquart, 0p. ci, qui croit que « la langue populaire sert avant tout les exigences de l’imagination et‘des sentiments » (p. 163).
une certaine fixité pour pouvoir passer dans la loii. Il paraîtrait donc que les qualités littéraires habituelles n’ont pas de raison d’être dans le langage légal, puisque ni la richesse, ni le caractère imaginatif du style ne peuvent y être réalisés.
Si cela est vrai, il faut cependant rappeler que les qualités littéraires rencontrées dans la loi en général, telles que la clarté, l’unité, l’ordre, la concision proviennent surtout de qualités similaires existant dans le langage ; c’est ainsi notamment que la clarté ne s’obtient pas seulement par le choix des mots ou par la fixité qu’on leur accorde, mais aussi et surtout par l’observation des règles grammaticales, par la forme plus ou moins concise d’évocation, par la force d’expression, par la vigueur ou l’imprécision qui en résultent.
On voit donc que la question de « précision » de « diffusion » du langage ne pose pas seulement des problèmes purement techniques, mais aussi des problèmes à caractère littéraire ? ; ces derniers se distinguent des autres parce qu'ils ne s'adressent pas seulement à la raison, mais aussi à notre esprit d'imagination, cela par la vigueur ou l’imprécision, par la plus ou moins grande clarté conférée au langage. Il importe d’ajouter immédiatement que des limites trop précises ne peuvent être établies et que la clarté du langage n’est souvent qu’une question de logique.
Le besoin de telles qualités dans la loi a été depuis toujours reconnu. Sans nous arrêter à Montesquieu ;, qui indique déjà le besoin d’un langage simple et concis, nous nous contenterons de rappeler que c’est Bentham qui nous a fourni pour la première fois une étude systématique des différentes qualités littéraires du langage “.
1, V,. au sujet des avantages qui résultent des mots à sens multiple, en dehors de la note ci-dessus, Renard, Le droit, la logique et le bon sens, 1995, p. 240.
2. Aussi quelquefois a-t-on vu dans la loi « une œuvre littéraire suis generis », Gény, Science et technique, t. III, p. 461.
Montesquieu, L'esprit des lois, 1. XXIX, chap
4 Bentham, Traité de législation civile et pénale, t, 1, Rubrique : Vues Fncreles d’un corps complet de législation, 1840, chap. 81, Dü style des ois
Tout en insistant aussi sur le besoin de la simplification et de la clarté dans la loi, Bentham dépasse Montesquieu en ce qu’il nous fournit une étude d’ensemble sur la matière ; il distingue dès le commencement dans le style des lois « deux sortes de perfections » auxquelles il attribue une valeur différente. Aux premières, — qui constituent « les perfections essentielles », — il appartient d’ « éviter les défauts qui corrompent le langage » ; il considère comme de telles perfections la clarté et la concision. Quant aux autres, qui constituent « les perfections secondaires », elles sont destinées « à saisir les beautés qui les corrompent » ; ce sont la force, l’harmonie, la noblesse’. Est-ce bien vrai et peut-on maintenir encore cette distinction ? Nous ne le croyons pas.
Comment, en effet, séparer la clarté de l’harmonie de l’ensemble, puisque sans cette dernière pas d’unité, pas d'ordre possible. Ne peut-on pas plutôt affirmer que l’harmonie est une des conditions de la clarté ? Il en est de même pour « la force » de l’expression, qui a une importance primordiale dans la concision du langage, dans l’accomplissement de son pouvoir d’évocation. Seule, lélégance paraît encore pouvoir être classée aujourd’hui parmi les perfections secondaires du style ; elle est une qualité littéraire utile au langage légal, mais pas absolument nécessaire ?. Si nous essayons maintepant de classer les différentes qualités du langage, nous dirons que ce sont : la clarté, la concision, l'harmonie, la force, enfin lPélégance.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la première question que nous nous étions posée. Tout en se distinguant par ses qualités de tout autre travail semblable, le langage législatif doit répondre à certaines conditions littéraires qui lui facilitent son double but de fixation et d’évocation de la pensée juridique. Il ne nous reste plus que quelques développements au sujet de chacune de ces qualités littéraires.
Bentham, op. cit, 2. Ibid
a) Nous ne reviendrons certes pas sur ce que nous avons déjà dit au sujet des qualités littéraires de la loi ; il suffit d’y renvoyer et de réserver à cette étude l’importance des qualités littéraires s’affirmant en matière de terminologie ; nous verrons seulement à leur sujet la facon dont elles contribuent à la réalisation de la loi.
Le besoin pour le langage légal d’obéir à certaines conditions littéraires déterminées a été depuis longtemps reconnu. Nous avons vu, en effet, comment, lors de la rédaction des grands Codes, on demanda souvent des lois rédigées dans un langage simple, clair, concis. Si on trouve quelquefois des opinions contraires’, elles s'expliquent par la crainte que les difficultés de l’obtenir ne retardent pendant trop longtemps l'application des nouvelles législations ; aussi, même ceux qui affirment l'importance secondaire pour la loi des qualités littéraires du langage, demandent « de compter sur les grands écrivains pour cette partie de la gloire nationale ?.
Quoi qu’il en soit, ce besoin se trouve nettement affirmé dans les travaux de Bentham que nous avons déjà cités’. Nous nous proposons d’étudier maintenant chacune de ces qualités, en commençant par la clarté.
Clarté. — Cette qualité, — disait déjà d’Alembert, — « consiste à se faire entendre sans peine »“ ; appliquée au langage, elle exige l'expression nette, précise des idées ; elle demande d’en écarter toutes les propositions « inintelligibles », « équivoques », « trop étendues », « trop restreintes »° ; enfin, elle exige non seulement d'observer la pureté du langage, mais encore d’éviter les erreurs si courantes de grammaire. Ce n’est qu’ainsi
. Dumeril, tribun, Fenet, t. VI, Discussion. Titre préliminaire, p. 8e. . Dumer il Op. cit. P. 789.
VER OD, cit.
Cité d’après Fabreguettes, La logique judiciaire, p. 530. Cette idée se retrouve déjà chez Bentham, op. cil. , qui déclare : que la clarté consiste à faire « naître dans l'esprit une idée qui représente exactement la volonté du ÉRSIREQUE »; Joseph Barthélemy, op. cit., p. 8e.
Ve Bentham, op. cit.
qu'on arrive à évoquer à l'esprit de tous des mouvements intellectuels semblables à ceux ressentis.
On voit donc l'importance de cette qualité !, et les difficultés auxquelles elle peut donner naissance. Elle arrive à comprendre toutes les autres, puisque la clarté dans le langage demande la pureté dans l'expression, la vigueur dans la forme, enfin, l'harmonie et l’unité nécessaires dans le style. Sans la présence de toutes, il ne peut y avoir d'expression claire d’une idée qui oblige « à ne pouvoir donner à la phrase que le sens qu’a voulu lui faire entendre celui qui a écrit? ». Nous avons vu que la clarté du langage exige la clarté des idées qu’il est appelé à exprimer ; cela peut donner lieu quelquefois à des difficultés, qui naissent des besoins opposés et même contradictoires du fond et de la forme. C’est ainsi notamment que la clarté de l’idée exige de lexprimer dans l'intégralité de ses détails ; or, on conçoit facilement qu’une telle expression puisse apparaître quelquefois lourde et même incompréhensible. La forme d'expression perd ainsi en clarté ce qu’y gagnerait le fond *. Qu'est-ce à dire ? Il y a certes là des difficultés pouvant apparaître ; nous croyons cependant qu’elles peuvent être exclues par lemploi d’un langage concis.
1. «Seule la loi claire garantit la sécurité juridique à raison de la quelle on considère la forme de la loi écrite comme la meilleure ». Mitteil' ungen von À. Mendelssohn-Bartholdy, Verständliche Sprache des Geselzes- Rheinische Zeitschrift für zivil und Prqzessrecht, t. IV, 1912, p. 132; v. aussi Rapport présenté au Congrès des Juristes réunis à Washington, le 23 février 1923 par son secrétaire M. William lraper Lewis, cité d’après Marcel de Gallaix, L’Incertitude et la complexité du droit américain et la création de 1’ « American law Institute », Rev. de droit intern., 1924. Ce rapport constate le grand nombre de procès qui résultent de l’absence de la clarté dans la pensée ou dans le langage employé dans les lois américaines; et il conclut qu’à l’avenir «la langue employée sera claire et d’une simplicité aussi grande que possible avec un minimum de termes techniques ou exceptionnels », op. cit., p.280; Rudolph Bierling, op. cit., p. 274, p. 442; V. aussi Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft, Hale, 1911, p. 569; Hermann Weck, op. CUT ND AT
2. V. Urban A. Lavery, Chief legislative Draftemann, The language of the law, American Bar Association Revieu', 1922, p. 271.
3. Roguin, Observations sur la codification des lois civiles. Pecuei] p uhlié par la Faculté de droit de Lausanne (à l’occasion de l'exposition raticrele suisse), Genève, 1896, p. 107-108; v. aussi Dr Plark, Zur kritik ces Entwurfes eines Bürgerlichen Gesetzbuches für das Deuteche Peich, Archiv für die zivilistische Praxis, 1889, 65, p. 425; Carl Crome, Les simililtces du Code civil allemand et du Code civil français. Livre du Centenaire, &. 11, 1904, p. 590.
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Nous passons ainsi à la deuxième qualité littéraire dont nous voulions parler.
Concision. — Nous avons vu qu’en principe, tout terme doit correspondre à une notion ; il ne peut en comprendre plusieurs sans obscurcir la pensée, jusqu’à la rendre incompréhensible. Aussi le mot doit être précis, ne contenir qu’une idée afin de permettre à l'esprit de s’y fixer. Dans le cas où l'intégralité d’une idée exige d’en exprimer les détails, il faut employer des formes d’expression différentes.
Il en est de même pour la phrase qui ne doit pas être équivoque et ne doit comprendre qu’un nombre réduit d'idées se reliant logiquement entre elles.
Quant aux mots composés, leur emploi dans la loi paraît certes nécessaire ; il ne faut cependant pas en abuser car, — on le conçoit facilement, — la force d’expression ne pourrait qu’en souffrir. Or, on l’a dit avec raison : la concision de la loi et du langage réside surtout « dans lintensité de l’expression, dans la puissance des idées exprimées : ».
La concision du langage apparaît non seulement dans le nombre de notions à exprimer, mais aussi dans la façon dont elles s’expriment ; le législateur doit écarter les mots inutiles, les répétitions qui ne pourraient qu’alourdir le sens de la construction grammaticale?. Il ne doit, de plus, s’attacher dans son expression, qu'aux caractères principaux de la notion et écarter les autres. Ce n’est que par la brièveté et la netteté du langage qu’on peut atteindre, non seulement à la concision, mais aussi à la clartés.
Harmonie. — Elle résulte du « soin des mots », afin d'éviter les antinomies, écarter les contradictions ; elle
1. Thering, L'esprit du droit romain, t. III, p. 44; Plank, B. G. B., t. I, p.53:
2. V. quant aux difficultés que suppose un tel travail, P. Van Bemmelen, Noïions fondamentales du droit civil, Amsterdam, 1892, p. 59-60.
3. V. Alten, Law in the making, Oxford, 1927, qui affirme que : « L'idéal recherché maintenant, est le minimum de mots s’accordant avec la clarté sans peer ni références » (p. 275); Richard Grant White, Words and their uses, p. 36.
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arrive ainsi à faciliter l’unité entre la pensée et l’expression et en augmente la clarté.
Elle est moins une qualité propre qu’une conséquence des deux autres précédemment étudiées ; elle conserve néanmoins toute son importance puisqu'elle simplifie et facilite pour beaucoup la compréhension du texte de loi. Il en est de même d’une autre qualité littéraire dont nous parlerons maintenant.
Force d'expression. — Nous savons déjà que Bentham considérait cette qualité comme secondaire pour la bonne rédaction de la loi. Cette façon de voir a été bientôt abandonnée, puisque dès le siècle dernier on soutenait quelquefois que la concision du langage était en fonction de sa vigueur d’expression ?. Nous sommes tout à fait d'accord là-dessus.
Appliquée aux mots ou aux phrases employés dans le Code, cette vigueur leur permet de servir de cadre à un grand nombre de constructions nouvelles. Tel est le cas du terme « loi » consacré par Particle 1134, qui a facilité pour beaucoup linterprétation jurisprudentielle en cette matière; tel est encore le cas de l'adage « en fait de meubles possession vaut titre » de l'article 2273.
Cette façon de voir semble d’ailleurs s'être généralisée puisque nous la trouvons affirmée aujourd’hui en Angleterre “ et en Amérique ÿ ; on demande de plus en plus que le législateur se familiarise à la vigueur des mots
1. V. au sujet du besoin de l’unité de style dans la loi, Bertrand, Discours de rentrée à la Cour de Cassation, 1888, p. 28; V. quant au besoin de réaliser cette harmonie dans les arrêts judiciaires, discours de M. le Procureur général Baudouin, tenu à l’occasion de l'installation de M. le Président, Gazette des tribunaux du 4 et du 5 décembre 1911, col. 3.
Ihering, op. c£t, p
3. V. H. de Pages, op. cit., qui constate à propos de la règle de la liberté des conventions « la jurisprudence est parvenue à tirer le maximum de rendement, non seulement en légitimant toutes les formes nouvelles de contrats issues des nécessités économiques, mais surtout en créant par ses seules forces et pour chaque type de contrat nouveau, une structure ra qui ne le cède en rien aux structures consacrées par les textes » p. 182).
4. Courtnay Ibert, op. cit.; Urban A. Lavery, The languageof thelaw, OP NCIS ND. 27e
Uban A. Lavery, The language of the law, op. cit
afin de savoir les employer suivant les besoins. On arrive ainsi à une précision et une concision suffisantes pour évoquer à l’esprit de tous des images semblables.
L'élégance est la conséquence de l'existence des autres qualités littéraires ; elle résulte du choix des mots, de la noblesse des termes, de leur clarté, elle consiste dans la beauté du langage. Aussi, a-t-on souvent affirmé qu’elle est une qualité secondaire pouvant manquer dans la loi ; car, ce que seul on peut demander au texte, c’est d’être correct et non pas beau.
Tout en reconnaissant la vérité de cette opinion, les difficultés que cette qualité fait naître pour l’obtenir, l'impossibilité même souvent de l’avoir, nous ne pouvons nous empêcher d’en reconnaître lutilité por la bonne compréhension de la loi.
Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet des qualités littéraires de la loi ; nous avons vu que létude séparée de chacune d’entre elles paraissait souvent difficile ; elles ont, en effet, des points communs rendant impossible l'établissement de limites étanches. L'examen successif auquel nous avons procédé n’a d’ailleurs qu’une raison de méthode. En réalité, elles collaborent toutes à augmenter la clarté et la précision de la loï, à évoquer à l’esprit de tous des mouvements intellectuels analogues à ceux ressentis.
Telle est l’importance des qualités littéraires dans la réalisation de la loi ; elles ne se séparent point de celles techniques déjà étudiées, mais se complètent mutuellement ; aussi conçoit-on facilement qu’on ait vu dans la loi, non seulement une œuvre technique, mais même une œuvre littéraire ?.
329. Caractère national du langage. — T1 ne nous reste plus qu’à parler du caractère national du langage. Nous
V. Rudolf Bierling, Juristische Principientehre, 1911, p. 446; Colmo, 0p. # SHDOEIN?
2% Le même sens, Génv, Science et technique, t. 111, p. 461: Colro, op. cil., 216; Marcel de Galloix, La réforme du Code cipil autrichien, préface; Colmo, op. CL NOR"
ne reviendrons sans doute pas sur ce que nous avons déjà dit au sujet du besoin souvent ressenti, de rédiger le Code dans un langage populaire, facilement compréhensible ; nous espérons y avoir suffisamment insisté pour comprendre que sans cette compréhensibilité, on risque de faire une œuvre vaine, n'ayant aucun rapport avec la vie. Aussi, ce qui importe avant tout, c’est d’assurer la pénétrabilité de la loi dans la pratique du peuple qui seule peut assurer la réalisation.
Cela dit, il importe d’ajouter que le langage d’un peuple est profondément national ; il est en fonction de l’évolution de son histoire dont il ne se sépare point. C’est à ce propos qu'on a pu parler « des mots témoins de l’histoire * ».
En est-il de même pour le langage juridique ? Ses caractères sont-ils profondément nationaux ? La question a pu se poser souvent à cause de la présence dans le droit d’un grand nombre de termes étrangers, d’origine latine. Dans quelle mesure ces termes peuvent-ils être admis ? C’est ce que nous nous proposons d'étudier dans la première partie de nos développements.
a) Le langage, expression de la pensée d’un peuple, apparaît à la vie en même temps que celle-ci ; il en exprime les idées et évolue avec elles. Il est la forme extérieure par laquelle la nation prend conscience d’ellemême, de son existence, de sa continuité ; il modèle ses constructions suivant les raisons historiques qui l’agittent ?. Cette vérité, souvent affirmée et prouvée, explique le caractère national du langage.
Si cela est vrai du langage en général, il en est à plus forte raison ainsi de la terminologie juridique. Nous avons en effet souvent dit que les lois ne constituent que
1. Communication faite à l’Académie des Inscriptions et Pelles-Lettres, à la séance publique annuelle du vendredi 23 novembre 1928, par M. Ferdinand Brunot, Institut de France, Paris, MCMXXVWVIII.
2. M. Ferdinand Brunot, op. cit., p. 18; Darmsteter, Ia vie des mots étudiés dans leur signification, F. 21. V. surtout p. 34 où l’auteur déclare que : « l’état du lexique d’un peuple, — à un moment donné, — répond nécessairement à l’état des idées, aui, à ce moment, s’agitent dans son esprit, et le flux incessant des faits et de pensées qu’emportent les générations dans leur écoulement sans fin, laisse sa trace dans le vocabulaire ».
la consécration dernière d’un état social évolué ; elles empruntent souvent à cet état, non seulement la règle de fond, mais la terminologie qui lui est propre.
Il suffit, pour nous rendre compte, de rappeler le grand nombre de termes qui ont été exclus par le législateur de 1804, comme ne convenant plus au nouvel état évolué. Il ne faut aussi pas oublier que le langage du Code civil français a une origine historique nettement nationale et a été forgé durant des siècles par les praticiens suivant les besoins de l’heure et avec des matériaux empruntés au fond traditionnel. Nous savons aussi les difficultés rencontrées par suite de l’absence, en Allemagne, au moment de la rédaction du Code, d’un langage nettement national.
Il apparaît donc d’une façon certaine que le besoin d’une terminologie proprement nationale, s’affirme aussi en matière juridique ‘.
On a cependant soutenu quelquefois que le droit a besoin, pour se réaliser, de faire emploi d’une langue morte, de préférence à une terminologie courante ; car, elle présente souvent, dit-on, plus d’avantages que la dernière. On arrive ainsi à éviter les changements trop brusques qui se produisent dans le langage de la vie couranie
Sans nous arrêter trop longtemps à cette affirmation, qui a été déjà étudiée par aïlleurs, nous dirons simplement que, même les expressions d’une langue morte, lorsqu'elles ne sont pas suffisamment précises et fixes, peuvent se transformer en un parler populaire ayant tous les défauts d’un tel langage. Aussi, ce n’est pas toujours par ses qualités techniques qu’un tel langage s'impose ; si la terminologie romaine se trouve encore aujourd’hui si souvent dans nos Codes, c’est que les termes latins ont passés dans le courant du langage na-
1. V. notamment Huber, Exposé de motifs, {. 1, qui constate que la loi doit être « l’instrument destiné à formuler les aspirations et Ja conscience populaire. Elle les formulera dans des termes indiqués par l’état de la civilisation, par le courant des idées contemporaines » (p. 17).
Ihering, L'esprit du droit romain, t. III, p
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tional et ont été employés durant des siècles à exprimer des vérités juridiques, toujours les mêmes. Leur caractère souple, facilement adaptable, a permis aux notions qu’ils enfermaient de se développer suivant les besoins ressentis. Ces termes ne paraissent donc plus des mots étrangers, empruntés à une langue morte ; de même que la pensée juridique qu’ils étaient appelés à exprimer, ils avaient reçu une frappe originale purement nationale. Il suffit, pour nous en rendre compte, de rappeler l'importance toujours nouvelle accordée au terme de « solidarité », qui est cependant un mot romain.
Certes, la terminologie romaine, en passant dans nos Codes, a conservé ses constructions d’origine ; faut-il s’en étonner alors qu’il en est de même pour toute langue en général ? C’est par ses constructions qu’elle subsiste et qu’elle assure sa continuité. Peut-on même parler de langue étrangère à propos d’une telle terminologie, s'appliquant dans un pays et dans un droit latin ? Et puisqu’elle a su évoluer pendant tant de siècles, et se modeler sans cesse pour affirmer les besoins courants ressentis, n’apparaît-elle pas plutôt comme une expressoin purement nationale ? C’est ce que nous croyons fermement.
Il en est certes autrement lorsque la terminologie a été importée d’une façon artificielle pour exprimer les droits des juristes ou pour remplacer les notions nationales semblables existantes. Dans les deux cas, on arrive à détruire le caractère national du langage qui doit s'affirmer dans le droit, car, pour qu’un mot puisse y être employé de façon à être facilement compris, il faut qu’il ait commencé par avoir une acception habituelle dans la vie courante, ou ne soit pas en désaccord avec elle. On risque autrement de donner lieu aux pires difficultés et de rendre le peuple étranger de son droit !.
1, C'est ce que constatait aussi avec ftraison Hermann Weck, op. cit., lorsqu'il disait : « Rien de s’immisce si profondément dans la vie d’une nation que son droit; c’est pour cela qu’il doit parler le langage du peuple et qu'il ne se dérobe pas à sa compréhension paf l’emploi des mots étrangers »
(p. 16). Quant aux dangers qui peuvent en résulter, p. 16-17; c’est ce que
Dans le droit comme dans ia vie, le langage est la pre-. mière expression d’une nation ; il évolue avec son histoire et modèle ses constructions suivant son esprit. Aussi ne doit-on pas introduire, d’une façon artificielle, des termes étrangers dans le droit, sans craindre d’en faire une matière amorphe, sans aucun rapport avec la vie d’un peuple. Cela dit, il importe d’étudier les difficultés qui peuvent en résulter.
b) Nous avons vu dans nos développements précédents que le langage juridique a un caractère purement national ; appelé à exprimer la pensée d’un peuple, il en acquiert les affinités, il y modèle ses constructions *,
L'importance de ces affinités est telle, qu’il est souvent impossible de rendre dans une langue étrangère, d’une façon claire et précise, le sens d’un terme. On conçoit, en effet, facilement que la façon de penser de chaque peuple est en fonction et se modèle suivant des besoins moraux économiques, politiques spéciaux ressentis. Cela apparaît surtout en matière de droit, où nous avons souvent vu des institutions semblables donner naissance à des formes juridiques différentes. Il suffit de rappeler, pour nous en rendre compte, la matière de l’indivision existant en droit allemand? ; chacune de ces formes donne souvent naissance à des termes distincts qu’il est très difficile de rendre d’une façon précise en langue étrangère. Il en est de même pour un grand nombre de mots dont le sens ne peut être établi d’une façon précise. De là des difficultés pouvant naître soit en droit interne, soit en droit comparé. |
Rossi constatait aussi au siècle dernier,lorsqu'il disait, en parlant du rôle du législateur : «si le législateur en oubliant son rôle, s'’aventure dans le champ de la spéculation, si, par ambition de créer, il néglige les actes, les opinions et le langage de son peuple, s’il veut savamment expliquer ce qui est clair, substituer... un langage particulier à une langue commune, il méconnaît les fonctions augustes dont il est revêtu » (Trailé de droit pénal, t. 11, p. 420). 1. « Chaque langue a ses procédés propres de composition fondés
sur des principes logiques spéciaux. Les langues romaines ignorent à peu près complètement la composition avec génitif si riche en allemand et en anglais (g00d-natured, great-minded), tandis que l'allemand connaît à peine la composition par opposition si féconde dans les langues romanes » (Darmsteter, op. cil., p. 23).
.2. Saleilles, Le partage et la transmission intégrale dans le Code civil suisse, op. cit., p. 548.
b’) La question ne se pose sans doute pas pour les pays régis par des codifications à forme d’expresion unique. Il en est autrement pour les pays tels que la Suisse, composés de populations différentes ayant souvent des institutions juridiques complètement distinctes. Il en est ainsi notamment en matière d'organisation de propriété.
En présence de la pluralité d’institutions consacrées, — afin d'assurer le caractère démocratique de son œuvre en en facilitant la compréhension, — le législateur suisse a rédigé son Code civil en trois langues différentes. On connaît déjà les nombreux travaux entrepris pour assurer l’unité de sens des trois textes. Nonobstant, et en présence des difficultés sans nombre pour y arriver, le législateur suisse s’est vu obligé d'accorder une valeur originale aux trois terminologies de son Code t.
Les controverses auxquelles a donné lieu cette rédaction n’ont cependant pas disparu et on a même quelquefois noté que les termes employés dans les trois textes ont été appliqués « à des hypothèses différentes ayant un sens presque opposé ? ».
Telles sont les difficultés qui peuvent naître à l’intérieur d’un même pays. Si leur nombre est des plus réduits en Suisse, cela s'explique surtout par la valeur de ceux qui ont contribué à la rédaction du Code et au rapprochement des sens différents existant dans les textes ; cela s’explique aussi par les nombreux travaux qui l’ont précédé :.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet des difficultés et controverses qui peuvent résulter de la pluralité de langages employés pour exprimer les règles d’un Code. Elles peuvent, certes, être diminuées par un travail de précision et de rapprochement des termes. Il faut cependant reconnaître que ce rapprochement a des limites qu’on ne peut dépasser ; tout langage national a ses constructions grammaticales propres, ses formes
1. Cela existe déjà dans le Code des obligations. V. Rossel, Manuel du droil fédéral des NS 1904, p.
Suleilles, op. cit., p
3 Fruber, Exposé de motifs, t. I, p. 15.
lueur \ d'expression plus ou moins précises, plus ou moins vigoureuses. Quelle que soit la valeur de celui qui les traduit, on ne peut toujours en rendre un sens exact !.
Si cela est vrai pour le droit interne des pays con-. fédérés, — où des rapprochements journaliers se produisent non seulement par des moyens officiels, mais aussi par ceux de la presse et de la pratique, — il en est à plus forte raison ainsi pour le droit comparé.
C’est ici surtout que les particularités du langage s’affirment ; elles empêchent souvent, — comme nous Pavons déjà dit, — tout travail d’unification du droit de s’accomplir. Cela est vrai, non seulement pour les institutions appartenant à des groupes différents?, mais même pour celles appartenant à un même groupe à. Il ne faut certes pas oublier que la terminologie romaine, qui est à la base du droit des obligations de tous les pays“, facilite pour beaucoup l'unification en cette matière. Pour les autres, les distinctions du langage sont souvent trop fortes pour pouvoir conduire à un travail commun ; le caractère national de chacune de ces terminologies leur a imprégné un caractère souvent tout différent. Aussi, avant de pouvoir procéder à l’unification du droit par le moyen d’un Code unique, faut-il commencer par préciser le sens des termes qu’il exprime.
1. V. même ésens Thaller, préface au Traité de droit commercial de Cosack, traduct. par Léon Mis, 1904, p. 11; c’est ce que constatait aussi pour le droit allemand, Dr Martin Wolf, Raymond Saleilles, De la déclaration de volonté », Goldschmidt-Zeitschrift für das Handelsrecht, Stuttgart, 1902, p. 901.
2. Telles que celles « du groupe anglo-saxon et des législations continentales »; v. Lévy-Ullmann, préface au t. I de la Collection d’études théoriques et pratiques de droit étranger, de droit comparé et de droit internatoinal, 1923. Vers le droit mondial du XX® siècle, p. 8.
3. Le cas se présente aujourd’hui, notamment à l’occasion des essais d’unification du droit austro-allemand. Or, quoique nous nous trouvions en présence d'institutions juridiques appartenant au même groupe, les difficultés de terminologie apparaissent souvent. Aussi a-t-on prétendu quelquefois qu’il fallait donner à cette question « une importance particulière » car «rien n’est si difficile actuellement pour les juristes des différents pays de langue allemande, que de s'entendre en allemand sur des questions juridiques ». Rechtsanwalt Dr Maximilian Kossler, Wien, Sprachenangleichung neben Rechtsangleichung, Deutsche Juristen Zeitung, 1929, Heft 14, p. 380, qui cite un grand nombre d'exemples. V. p. 981.
4. C'est ce que constate pour le droit anglais, Summer Maine, Le droit romain et l'éducation juridique.
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C’est ce qu'on a compris depuis longtemps ; aussi l'Académie internationale de droit comparé de La Haye a-t-elle précédé ses essais de rapprochement du droit des différents peupies par les travaux entrepris en vue de la confection d’un vocabulaire juridique. Elle s’est constituée une commission distincte’, dirigée par les sommités les plus dictinguées de droit comparé? ; elle l’a chargée de « déterminer les équivalences des termes juridiques » des différents langages. Ce n’est qu'à la suite de ces travaux qu’on pourra procéder à des essais de rapprochement *. Même alors, le caractère national du langage juridique s’opposera à toute unification complète.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet des difficultés qui résultent du caractère national du langage juridique ; elles empêchent l'unification du droit de s’accomplir et donnent lieu, — dans les pays fédérés, — à de grandes difficultés et controverses. Quelles que soient ces difficultés, le caractère national du langage permet à la pensée juridique d’un peuple de s'affirmer, de prendre conscience d’elle-même, de sa continuité ; le droit contribue ainsi, par son caractère original, au développement de la vie de la nation.
330. Code civil français. — On a déjà trop insisté, pour y revenir à nouveau, sur le caractère traditionnel, profondément national du langage employé par le législateur de 1804. Créé, par la pratique des derniers siècles
1. Commission n° [V, constituée à la suite de la délibération de l’Académie du 3 août 1924, extrait des procès-verbaux de la 1rè session ouverte le 23 juillet-4 août 1925, Bull. Soc. lég. comp., 1525, p. 475.
2, 11 suffit de citer les noms du Président (M,le professeur de Bustamente), du vice-président (M. le professeur H. Lévy-Ullmann) et celui du secrétaire (M. le professeur Balogh), pour comprendre toute l'importance accordée aux études de cette commission.
3. V. quant aux travaux de cette commission, extrait des procès-verbaux de l’Académie publiés dans le Bull. Soc. lég. comp., 1926, 1927, 1928, 1929. 11 nous paraît cependant intéressant de noter que le rapport de M. le Professeur Altamira présenté à l’Académie dans la session de 1927 et se rapportant au « plan de travail en vue de rédiger un vocabulaire juridique comparé », demande l'indication dans les rapports à établir, des phrases juridiques nouvelles, des mots ayant le même sens et des sens différents dans les langues étudiées; v. Bull. Soc. lég. comp., 1927, p. 510.
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qui l’ont précédé, avec des matériaux empruntés au fond traditionnel !, il a reçu une frappe profondément originale dans les ouvrages de Pothier? ; il en conserve, — tout en la dépassant, — la noblesse et la finesse de style.
Ce point a été souvent noté ; aussi nous contentonsnous de le rappeler ici ; il explique pour beaucoup son caractère unitaire, essentiellement populaire‘, simple, net, à l’opposé de la forme technique poussée souvent à l'extrême, que nous rencontrerons par la suite dans le Code civil allemand.
Avant d'aller plus loin, et d'étudier d’une façon spéciale ces différents caractères, nous tenons à relever que les travaux préparatoires ne nous offrent pas d’indications générales en cette matière ; en effet, les auteurs ne sont pas toujours d’accord ni sur le caractère populaire ou technique du langage ‘, ni sur l’importance des qualités littéraires qui lui sont propres. Aussi, au point de vue du langage, le Code de 1804 a été un ouvrage techni-
1. V. quant à l'influence des Ordonnances royales sur le langage, Gény, La technique législative, op. cit., p. 1004.
2. La forme vient surtout de Pothier « qui n’était point un penseur profond et qui reproduisait surtout les idées des autres dans une forme plus neuve, mais cela d’une facon tellement claire, gracieuse, que les rédacteurs du Code civil l'ont adopté purement et simplement ». Kohler, Technik der Gesetzgebung, op. cil., p. 338; v. aussi Gény, La technique législative, op. cit., qui constate que « les rédacteurs du Code civil, ont, non seulement trouvé la rédaction de certains textes dans Pothier », mais «on peut dire que la limpidité de ce jurisconsulte, son style éminemment populaire, simple, précis, dégagé de tout inutile fatras scientifique, s’est communiqué à leur travail » IDALOOB) BRAVO D ICT D QI
3. Le besoin de ne « pas méconnaître l’unité réelle du texte » a été indiqué par Ray, Essai sur la structure logique du Code civil français, 1927: « c’est dans des cas tout à fait exceptionnels », qu’on rencontre telle expression qui « semble comme dépaysée, qui paraît brutalement empruntée d’un système juridique étranger ». Ex. l’art. 152 : « Enfant de famille », l'étrange expression toute romaine effacée par la loi du 9 août 1919. Et dans l’art. 2274, al. 2, l'expression «compte arrêté, cédule ou obligation » qui « vient du droit coutumier et s'est trouvée dépaysée dans notre droit que la jurisprudence, au lieu de l’interpréter, a dû y substituer une autre formule » (p. 16).
4. Saleilles, Le Code civil et la méthode historique. Livre du Centenaire, 1904, tp. 103.
5. V. Jean Ray, op. cit., p. 29-30; v. aussi Fenet, t. I, Précis historique, p. LXVIIT : il en résulte que « à la suite de la réception des Observations des Tribunaux, il fut entendu le 28 messidor an IX, sur la proposition de Cambacérès, « qu’on emploierai toujours le futur dans la rédaction ». Or, on sait que ce système ne fut pas suivi dans l’ensemble.
6. Tribun Dumeril, Fenet, t. VI, Discussions. Titre préliminaire, p. 88-89.
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que inconscient, préparé au cours des derniers siècles qui l’ont précédé plutôt qu’une œuvre consciemment voulue et poursuivie par les rédacteurs du Code civil. C’est ce que nous nous proposons de voir en étudiant successivement l’importance des caractères technique, littéraire ét national du langage.
On a souvent noté ? que l’impression première qui se dégage du Code est celle de l « à peu près »; loin d'essayer d’assurer la précision des termes par le moyen des définitions, par l’emploi des mots dans un sens toujours pareil, enfin, par l’exclusion des formules trop générales, le législateur de 1804 a fait trop souvent usage d’une terminologie équivoque, à contours vagues, donnant lieu quelquefois aux pires difficultés et controverses. Les énumérer toutes serait dépasser le cadre de ce travail ; l’intérêt d’une telle énumération nous paraît d’ailleurs des plus limités, après celles si complètes qui existent déjà à ce sujet. Ce que seul nous nous proposons, c’est d’insister ici sur quelques-unes d’entre elles.
Certes, le Code donne quelquefois la définition des termes qu’il emploie : il en est ainsi notamment des mots « meubles », « meubles-meublant », « biens-meubles », etc. pour lesquels il établit d’une façon précise le sens qu’il leur accorde dans son texte.
Il faut cependant reconnaître que, d’une façon générale, de telles définitions n’existent pas: ; cela peut présenter de grands inconvénients, surtout en matière de biens, où le caractère constructif des règles demande souvent une précision plus grande. Il en est ainsi notamment des termes de « disposition » et d’ « administration », employés par le législateur sans nous donner un
V. Gény, op. cit., p
2. Gény, Science et technique, t. IIT, p. 485, note 1, p. 487 et notes; v, aussi Gény, La technique législative, op. cit., p. 1015-1017; Otto Mayer. article publié dans la Frankfurier Zeilung, op. cit., p. 402; Ray, op. cit.
LOS : 3. Gny, La technique législative, op. cit., &. LI, p. 1015-1016; v. aussi Roguin, op. cil., p. 132.
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sens précis, et en les employant souvent l’un pour lautre. Il en résulte, pour la sécurité du droit, un grand nombre de difficultés existant en cette matière ‘ ; elles ont donné lieu aux systèmes les plus variés ?.
Faut-il encore rappeler, pour nous rendre compte des dangers qui peuvent résulter de Pabsence de telles définitions, les nonibreuses discussions qui naissent du manque de précision suffisante pour déterminer « les héritiers légitimes et naturels » de l’article 724*°, ou encore de l’absence de fixation du sens des termes « successeur universel » et « successeur particulier » ; dans lès deux cas, le législateur aurait dû indiquer les personnes qu’il considère comme telles. Le besoin de sécurité nécessaire dans la loi, demande ici des termes suffisamment précis pour éviter les nombreuses controverses existantes *. On ne pourrait le faire que par le moyen de la définition.
L’insécurité de la terminologie résulte non seulement de labsence de définition ; elle provient aussi surtout de lemploi d’un même terme dans des sens différents. Faut-il encore rappeler, pour nous en rendre compte, la multiplicité des sens accordés au mot « tiers », considéré souvent soit comme des « extranei » (art. 1165), soit même comme des « ayants cause » (art. 1321) 5, ceux conférés au mot « acte » qui signifie tantôt contrat, tantôt l’instrumentum appelé à le constater f, les nombreu-
‘1, V. Trasbot, L'acte d'administration en droit privé français, thèse’ Bordeaux, 1920-1921, p. 213-214; v. aussi Gény, Science et technique, t. III, qui considère cette expression comme ayant un caractère économique et «comme manquant de contours nettement saisissables » (p. 471-472). Aussi le législateur devait-il «fournir lui-même en termes précis le plus grand nombre possible de déterminations nécessaires ». C’est ce qu’il a d’ailleurs fait quelquefois. V. exemples cités; Gény, op. cit., p. 472-474.
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3. V. même sens, R. Saleilles, Réglementation du passif héréditaire, Bull. Soc. Et. lég., 1911, séance du 19 janvier 1911, p. 27.
{. Le caractère variant de la terminologie du Code civil français a . été souvent noté, même à l'étranger, Kohler, T'echnik der Gesetzgebung, op. cit., p. 350 Marcel Laborde-Lacoste, op. cit., p. 18.
D. V. supériorité de la rédaction de l’article correspondant italien, art. 1319; H. Capitant, Rapport présenté au Comité, sur les modifications proposées aux articles 1315 à 1369 du Code civil (de la preuve des obligations)» Bull. Soc NET eg 1919; p.197:
6. V. quant à la large interprétation qui s’en est suivie dans la jurisprudence Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. VII, p. 162 et s.; v. aussi Gény, Science et technique, t. III, p. 162, p. 485.
ses confusions existant dans le texte, entre les ayants cause à titre universel et à titre particulier !, pour comprendre les dangers qui peuvent résulter d’une telle terminologie. Faut-il encore citer les termes si peu précis et si équivoques des articles 1094, 1099 et les interminables discusions qui en résultent ? ?
Loin d’aider par là l'interprétation, on arrive à donner lieu aux difficultés et controverses les plus nombreuses. Aussi a-t-on souvent demandé de reviser ces termes et de leur conférer un caractère plus précis, moins sujet à variations à.
On doit reconnaître, cependant, que cela n’est pas toujours possible ; il suffit de rappeler, pour s’en rendre compte, comment des textes d’une précision incontestable ont été tournés par l'interprétation jurisprudentielle qui les a adaptés aux besoins de la vie ; il en est ainsi notamment pour le sens large donné au terme « opposants » de l’article 808“, pour l'interprétation libérale de « mécontentements très graves » de l’article 375, enfin de celle des « excès, sévices et injures graves » de l’article 231. Dans tous ces cas — et nous pourrions en citer d’autres —, le législateur a voulu fixer, préciser,:le sens des termes employés, afin de limiter le pouvoir de la jurisprudence. Il n’a pu y arriver, car les besoins sociaux et moraux qu'ils impliquaient, étaient trop importants pour pouvoir s’y plier 5.
Cela ne légitime certes pas l’équivoque et l’imprécision des termes premièrement cités. Tout en reconnaissant le besoin pour la loi d’être souple, adaptable, nous
1. Les exemples des textes sont trop connus pour les citer. V. cependant là-dessus la thèse de M. Marcel Laborde-Lacoste, Essai sur la notion d’ayant cause, thèse Bordeaux, 1916, p. 18-19, p. 22-23, p. 26.
2. V. notamment Gény, 0p. cit., qui constate que ces articles « sont conçus en des termes si peu précis et si équivoques, que l’interprétationla plus déliée ne parvient,ni à spécifier ces sanctions, ni à en mesurer la portée d’une façon vraiment convaincante » (p. 31).
Cette question a été déjà souvent notée
4. V. Ambroise Colin et Henri Capitant, Cours élémentaire, t. 11, 1925.
5. Nous ne croyons pas qu’on puisse remettre ces termes à chaque instant «sur le coin... » comme le demande Stuart Mill (op. cit., p. 266), sans donner lieu à de grandes difficultés.
avons toujours affirmé la nécessité qu’il y avait pour elle d'assurer une fixité et une précision suffisantes, pour le langage, en matière de dispositions constructives ; cela, soit par le moyen des définitions de la loi, soit par le sens précis des termes qu’elle emploie '. Pour le reste, on ne peut établir ici des règles trop fixes, et tout est une question de doigté de la part du législateur ?.
Or, il faut reconnaître qu’à ce point de vue, le Code civil français a surpassé tout ce qui a été fait par la suite, jusqu’à l'apparition du Code civil suisse ; c’est par sa terminologie souple, facilement adaptable, qu’il a pu évoluer pendant tout un siècle avec les besoins juridiques nouveaux suscités par la vie. Son caractère populaire l’a fait accepter dans la pratique courante, le fond latin de son langage en a facilité l’introduction dans les pays de même origine et avenir.
Quant aux qualités littéraires d’un tel travail, elles ont été depuis longtemps reconnues. Il faut ajouter immédiatement que les tautologies, les équivoques sont encore trop profondes, les erreurs de langage subsistent “. Cela est certes vrai; nous ne pouvons cependant pas admettre lopinion de certains distingués auteurs qui parlent, à son propos, d’une langue « abstraite », « sans couleur », « pas imaginative »°. Les qualités littéraires de sa terminologie ont été, certes, souvent exagé-
1. Le législateur francais s’est lui-même rendu compte de l’importance de ce système, puisqu'il le consacre quelquefois. V. par exemple, la Joi du 27 juin 1904 sur «le service des enfants assistés » dont le t. 1 (art. 1-4) «est consacré à la technique de certains termes qui restent exactement observés dans toute la suite de la loi » (Gény, Science el technique, t. III, p. 489 et note 1).
2. V. Gény, op. cit., p. 488; v. aussi M. Appert, Commission de révision du Code civil et sous-commissions réunies, Rapport sur les obligations solidaires, Bull. Soc. Et. lég., 1910, p. 165.
3. V. Joseph Barthélemy, 0p. cit., p. 82, note 2. J1 faut indiquer ‘aussi un grand nombre d’idées qu’on rencontre encore dans une même phrase. V. Larnaude, Bull. Soc. Et. lég., 1911, séance du 19 janvier 1911, p. 124.
4. V. notamment les erreurs si connues des art. 198-200, qui proviennent de l’absence de la mise d’accord de leur terminologie avec le droit pénal actuel. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, p. 301, n° 860; Gény, Science et lechnique, t. III, p. 455, n° 9; v. aussi au sujet des inconvénients pratiques qui résultent du terme d’ « obligations conjointes », employé par le Code, Planiol, op. cit., t. III, n° 716, p. 218; Ambroise Colin et Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t, I, p.
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rées ! ; il faut reconnaître, cependant, que dans le style qu’il emploie, « les formules simples, concises, fortes, abondent ? », la beauté et la noblessse du langage apparaissent souvent, l’unité de terminologie, l'accord entre la pensée et la forme qu’il exprime résultent aussi de l’ensemble :.
Telles sont les qualités littéraires qu’on rencontre souvent- dans le Code ; elles sont dues non seulement à l'influence de l’école de Condillac “ ou aux travaux de Pothier ; elles résultent surtout de ce travail de cristallisation, d’affirmation du langage juridique français, accompli durant des siècles et auquel a pris part cette pléiade de doctrinaires et de praticiens, qui a forgé pour la France moderne une terminologie juridique propre à exprimer sa pensée ÿ.
1. Tel est le cas de Stendhal, oui affirmait lire {ous les matins une page du Code eivil, « pour s’enseigner des secrets du style », cité d’après Joseph Barthélemy, op. cit., p. 82.
2. V. Joseph Barthélemy, op. cit., p. 82. V. cependant à la suite de la législation spéciale, l’art. 389 « hypertrophié, contenant 15 alinéas... », cité
3. Cela a été reconnu tant à l'étranger cu’en France. V. notamment Kobhler, qui, parlant des aualités littéraires du Code civil français, le trouvait : «simple, élégant, avec une grande finesee de langage, pas trop profond mais d’une manière de beaucoup de goût », et il ajoutait : «il se distingue des lois du xvri et du xvrrre siècle par la noblesse et Ja finesse du langage. Le Code civil est quelque chose d’unique, une création esthétique comme on n’en a jamais eu auparavant et comme on n’en aura plus probablement » (l’auteur cite Savigny, aui traitait dédaigneusement le Code et il ajoute : «cela prouve qu'il entendait beaucoup du droit, mais rien de la légis/ation ») (Technik der Gesetzgebung, op. cit., p. 348 et note 2): v. aussi Felime, Philosophie du droit, &. T, 1844 : «les lois françaises modernes, et surtout le Code civils nous paraissent un modèle presque irréprochable de stvle que doit adopter le législateur; au’il évite les expressions confuses, que ses phrases soient courtes et sans éauivooues » (p. 402): Ctto Maver, article publié ans le Frankfurter Zeilung du 20 mars 104, Bull. Soc. Et. lég., 1004, p. 402; v. aussi Lévy-Ullmann, discours sur le Code civil, ‘Université de Lille; Joseph Barthélemy, op. cit., p. 82; Henri Capitant, Comment on fait les lois aujourd'hui, 1917, qui constate, en parlant des qualités littéraires du Code civil français : «écrits dans une langue simple, précise, ponctués avec soin, divisés en alinéas courts et peu nombreux, les articles sont faciles à lire et à comprendre, même pour les personnes non verstes dans la science du droit. Clarté, précision, concision même, ce sont Jà les aœualités oui le distinguent et en font un modèle qui n’a jamais été surpassé »; (Planiol, Grande Encyclopédie, Code civil français, t. XI, p. 792, 2.
4. V. Gény, La technique législative,. op. cit.; A Sorel, Introcuction. Livre du Centenaire, t. 1, 1904, p. XX.
5. V. Bertrand, discours. de rentrée à Ja Cour ce caseaticn. 18€, qui constate que «le droit national avait été recueilli ? ses sources vraies par des grands administrateurs, de grands magistrats ef Ce grancs Femmes de science; aucun tlément n'avait échappé; ils avaient trouvé pour l’exprimer une langue d’origine latine, analytique, précise, apte à graver d’un trait impérissable » (p. 26).
LÉRTONN
En résumé, tout en reconnaissant le besoin qu’il y a pour le Code de préciser, de fixer souvent le sens de la terminologie qu’il emploie, cela surtout en matière de règles constructives’, nous avons vu l’impossibilité d'arriver à des normes trop générales en cette matière. Si les erreurs et équivoques s’affirment encore dans le langage, ce qui domine, c’est un ensemble net, précis, ciselé, dans une forme claire et élégante, qui ne perd en rien de sa compréhensibilité. Par là, le législateur français n’a pas été surpassé ; son langage « humain », appelé à exprimer la vie et à la servir, ne se rencontre plus dans le Code civil allemand. C’est ce que nous nous proposons de dire maintenant.
331. Code civil allemand. — Nous avons déjà dit souvent que le B. G. B., à l’opposé du Code civil français, ne se contente pas de l « à peu près » dans la pensée et dans l’expression. Il essaye souvent d'exprimer sa pensée dans tous ses détails, dans toute sa généralité. Il tend, de plus, à la précision et à la fixité des termes, soit par les définitions qu’il emploie dans la loi, soit par le sens précis, toujours le même, qu’il accorde aux mots. Nous tenons aussi à relever ici l’importance toute nouvelle accordée dans les travaux préparatoires à ce travail de précision, dont furent chargées des Commissions spécialement créées à cet effet ?. Quelle que soit la supériorité technique d’un tel langage, il acquiert un caractère de lourdeur, d’incompréhensibilité ; de là, l’absence de concision nécessaire et de clarté. On a déjà souvent insisté là-dessus ; aussi ne pouvons-nous que répéter ce qui a été dit à ce propos.
L'importance de la définition dans le Code civil alle-
1. V. cependant Gény, op. cit. t. 111, qui constate « au’en r'épit de sa forme peu apprêtée, toute souple et presoue «bonne enfant », le Code civil français a permis de fixer un grand nombre d’expressions « jusaue-là inconsistantes..… particulièrement dans les domaines du droit des personnes, et de la famille, des biens en général... »: v. p. 428, ex, d’exr ressions: v. aussi Génv, La technique législative, op. cit., n. 1020-1021.
2. La commission de rédaction (Redaktionsausschuss) et sous-commission de rédaction (Redaktions-kommission). V. Gény, La technique législative, op. cit., p.41025 et note 8.
mand, pour préciser et fixer le sens des termes, a été déjà souvent indiquée’; aussi, nous contenteronsnous de rappeler qu’en accordant un sens légal et officiel aux termes, on arrivait souvent à faciliter, à simplifier le texte de loi. Le caractère de telles définitions était purement concret ; il permettait l’emploi multiple des mots, une fois définis, sans obliger à des répétitions continues ; en marquant ces définitions par des signes spéciaux, on en facilitait l'emploi ?.
À côté et en plus de ces définitions, le législateur a souvent voulu marquer le sens précis d’un terme, par l’ensemble des constructions dans lequel il l’emploie ; il essaye non seulement de désigner les mêmes choses par les mêmes mots, mais aussi de fixer par les tournures grammaticales leur sens précis. Cette façon d’obtenir la technicité du langage a été souvent distinguée de l’autre “ ; c’est par elle, a-t-on dit avec raison, que « se caractérise la langue du Code civil5 » ; « ce sont, en effet, tous les mots de la langue qui ont reçu une frappe spéciale % ».
On comprend facilement que cette façon de procéder n’a pas manqué d’alourdir le sens de la loi, de la rendre souvent incompréhensible, On a cependant affirmé que l'insécurité relative qui en résulte, est de beaucoup inférieure à celle absolue aui affecte la terminologie peu précise, superficielle des lois. De plus, la complexité de la
1. V. un grand nombre de ces sens: Endemann,”"op."cit., ft: 1, p. 48, note 6; Saleilles, Introduction à l'étude du droit civil allemand, 1904, p. 31: Plant ton-acit: 1 ap 27NetiSULv.
Saleilles, op. cit., p
3. V. Endemann, op. cif., p. 43, note 6: Dr Martin Wolf, Raymond Saleilles, De la déclaration de nolonté, Goldschmidt-7eitechrif{ für das Hande]s recht, 1902. Stuttgart, n. 601: v. aussi même sens, Génv, 7 a fechniaue législative, op. cit., p. 1095 et note 5: Saleilles, Infroduction à Péfude du droit civil allemand, 1°04, p. 112, p. 114, 115: cette terminologie sréciale du Code civil a éfé aussi appliouée au Code de commerce et à Ja loi d'assurance. V,. Rehrend, Der Entwuri eines Reichsgesetzes über die Verseiherungsvertrag,
4. « Les expressions ont été unies entre elles dans Jes rappnorts Jes plus justes » (Professeur Dr Gmür, Kommentar z0m 7. (. B., Pandl. Pern, 1913, p. 221.
5. Saleilles, Zniroduction à l’élude du droit civil allemand, 1904, p, 113: NARAUSSINAlADk No D CT AT ID RDS
Saleilles, op. cit., p
loi rend souvent impossible la compréhension directe du texte de loi :,
Nous avons déjà vu les avantages et inconvénients, sa possibilité de réalisation dans le Code, du caractère populaire du langage ; aussi, n’y reviendrons-nous pas.
Quant à la distinction qu’on établit quelquefois entre l'insécurité absolue et relative du Code, il y a sans doute quelque vérité dans cette affirmation ; cela surtout pour le caractère des règles constructives. L’insécurité relative disparaîtra, en effet, avec l’application du texte légal ? ; il en est tout autrement de l’insécurité absolue qui arrive souvent à détruire la raison même de la loi. Il faut cependant ajouter que, même lorsqu'il s’agit de telles dispositions, l’insécurité relative ne doit pas aller jusqu’à détruire toute compréhensibilité. On arriverait ainsi à séparer la loi de la vie, à en faire une forme vide qui ne pourrait la régir ni évoluer avec elle. Ce défaut n’est pas toujours absent du B. G. B. ; on a en effet déjà noté que « l’exposé des idées est souvent si compliqué qu’il est très difficile de s’y reconnaître ® », cela, non seulement pour la pratique, mais même pour les juristes #.
Les inconvénients qui en résultent sont d’autant plus manifestes que la précision dans le langage n’a pas toujours été réalisée ; il suffit, pour nous en rendre compte, de rappeler les nombreuses controverses et difficultés
Endemann, op. cit., p. 43e
2. Avec l'usage au’on en fait. L'importance de cet élément pour Ja compréhension des termes juridiques nouveaux a été souvent indiquée.V. notamment Gény, Science et technique, qui constate que l’usage donne « le sceau définitif à des expressions verbales » (p. 461).
3. V. ex. des textes abstraïts cités par Kobhler, op. cit., p. 355.
4. V. notamment Endemann, aui après avoir reconnu ou’on ac donné une valeur tout à fait extraordinaire à la constatation et à la formation de certaines formules », ajoute : «il est très important et très difficile de parler à fond le langage du BR. G. B. L'importance de ses formules est à développer de l’ensemble de l’usage conforme et de l’opposition à d’autres formules ». T1 conclut en déclarant oue «ce sera une tâche postérieure d'écrire une grammaire du PB. G. B., du point de vue juridique. Je renvoie surtout à la terminologie des chapitres de la «déclaration de volonté » et «des actes juridiques », op. cit., p. 43, note 6; v. aussi Joseph Barthélemy, op. cit., qui, parlant de la terminologie du Code civil allemand, y indiaue « une rédaction abstraite... une langue lourde, quintessenciée, difficile pour le spécialiste, inabordable
pour les profanes » (p, 82); Henri Capitant, Comment on fait les lois aujourd'hui, op, cit,
auxquelles a souvent donné lieu le mot « gelten » par exemple, employé en matière de choses fongibles par article 921; d’autre part, si le Code arrive à fixer le sens d’un grand nombre de termes, des plus importants pour la sécurité de la vie, ‘‘ n’en est pas toujours ainsi ?.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet de la nature technique du langage employé par le B. G. B. ; tout en reconnaissant la précision qui résulte de l’emploi des termes dans un sens toujours pareil’, nous avons vu qu’une telle terminologie peut être la cause de grands inconvénients et arriver à rompre tous rapports entre la loi et la pratique de la vie.
Quant aux qualités littéraires qui s’en dégagent, on a déjà reconnu que « le langage en général est correct et la tournure des phrases n’est pas sans habileté et
1. V. notamment Professeur Fr. A. Mendelssohn-Partholdy, Verstandliche Sprache des Gesetzes. Rheinische, etc., 5, 1913, p. 234 et s.
2. On a quelquefois noté « une fluctuation particulière à Ja langue allemand » (Hermann Weck, op. cit., p. 19), v. ex. cités, p. 20-21: v. Kobhler Technik der Geseltzgebung, op. cit., p. 860; v. aussi Professeur M. Muller Erzbach, qui cite de nombreux exemples, tels la notion d’ « argent », qui signifie non seulement « moyen de paiement légal », mais « toutes les choses fongibles qui sont considérées dans le commerce comme de l'argent ». Case des art. 270, al. 1, 935, al. 2, 1653, 1806. Ainsi la notion juridique « d'argent», « est tantôt limitée, tantôt elle disparaît dans la liberté du langage ». L’auteur indique encore d’autres notions, telles celles de « fruits » qui a plusieurs sens reconnus par le législateur : «lorsque l’art. 911 parle de « fruits tombés dans le domaine du voisin », il vise par « fruits » le sens ordinaire du mot et non pas les « fruits » comme notion juridique aux termes de l’art. 99 » Die Relativitât der Begriffe. und ihre Begrünzung durch den Zweck des Gesetzes zur veluchtung der Pegriffsjurisprundenz. Jhering-Jahrbücher für die Dogmatik des B. G. B., 58, lena, 1911, p. 353. L’auteur constate d’autres nombreux cas semblables et ajoute : «on comprend toute l’insécurité qui résulte des lois qui se fondent sur des notions bien établies, si on se représente que ces notions ont plusieurs sens. La loi elle-même aime auelauefois cette manière d'expression : il en est ainsi du Code civil dans ses articles 1000, 1105, 1103, disant que quelque chose doit être payé du fond pour une charge réelle ou pour une hypothèse » (p. 356); v. aussi ex. cités par Gény, Livre du Centenaire, p. 1026, note 1. ù
3. V. même sens Kohler, op. cil., qui constate que le B. G.:B. se distingue par là des Codes antérieurs « qui n’ont une terminologie bien établie œue là où ils la puisent dans la jurisprudence qui les ont précédés »(p. 359), L'auteur nous cite un grand nombre d'exemples où le B. G. B. est arrivé à une terminologie fixe, aui est de beaucoup supérieure à celle semblable existant dans le droit civil français. !1 en est ainsi notamment de la différence établie entre « nullité et inefficacité », « attaque et exception », « choses et choses corporelles », « usage et usufruit », « consentement et ratification ». Quant à cette dernière distinction, l’auteur ajoute : «il est dommage seulement que l'expression « consentement » ait reçu à nouveau un double sens, parce que la ratification de la police émanant d’une autorité, est appelée de même consentement sans considération au temps où elle a été exprimée ». V. autres ex. cités, p. 359; V. aussi Gény, La technique législalive, op. cit., p. 1026-1027, v. aussi op. cit., p. 1037; Zitelmann, op. cit., p. 17.
sans goût! ». Cependant, la volonté du législateur de tout résoudre par le moyen des textes et des tournures qu’il emploie, a eu souvent pour conséquence de donner naissance à un langage « pénible »?, « abstrait », parlant non pas à l’imagination, mais à la raison *. Ce qui augmente encore souvent l’incompréhensibilité et le caractère abstrait d’un tel langage, c’est le grand nombre de renvois employés ; nous en avons déjà parlé, aussi n’y reviendrons-nous pas “.
On connaît aussi déjà, trop pour que nous y insistions, les nombreuses critiques qui ont été émises quant à son origine ; on a souvent dit que le caractère abstrait de tels termes était le résultat de son origine étrangère au peuple allemand”. Il y a là, certes, beaucoup de vérité ; le droit des Pandectes, introduit en Allemagne, l'avait été souvent d’une façon artificielle ; le langage employé était demeuré le langage des juristes.
Certes, l'Ecole du Droit naturel et ses promoteurs Leiïbnitz et Couring avaient essayé de créer une terminologie juridique allemande, ce besoin s’affirme encore chez Thibaut5. Bien plus, nous trouvons expressément affirmé dans les Instructions de lAvant-Commission, le désir d’ « employer autant que possible la lançue allemande » comme terminologie juridique *.
Ce travail n’était pas cependant suffisamment avancé lors de la rédaction du Code ; une forme unitaire purement allemande n’existait pas encore dans le droit I faut cependant ajouter que la tendance qu’on rencon-
l'AKohler TOpAcT ED 300
D. RAS ODE CII, D
4, V. quant aux inconvénients qui résultentfde la trop £rar de longueur des mots, Hermann Weck, op. cit., p. 22: quant aux désavantaces qui résultent des renvois, v. Gierke, or. cit., p.37, p. 67.
5, Gierke, Enivwurf eines B. G. B., 1888, p. 38; v. aussi Iherng, Du rôle de la volonté dans la possession, qui tout en reconnaissant ce caractère au langage juridique, y voit une aœualité et une possibilité de céveloppement.
6. Dans sa brochure parue Uber die Nothwendigkeit eines allgemenien bürgerlichen' Recht für Dentschland, 1814, Leipzie.
7, Procès-verbal du 19 septembre 1874, cité d’après Folder, Kommentar des B. G. B., p. 9, note 1.
8, V. Rudolf Birlieng, op. cil., p. 451, note 16,
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tre aujourd’hui en Allemagne et qui consiste à remplacer la plupart des mots latins par des expressions similaires allemandes, nous paraît souvent déplacée ; tout en reconnaissant le besoin pour le Code civil d’exprimer ces règles dans un langage national, nous croyons cependant que tout excès en cette matière peut conduire à des conséquences contraires. Il ne faut, en effet, pas oublier que les termes latins, consacrés par le Code civil allemand, ont passé dans l’usage commun ; on ne peut donc les écarter sans risquer de donner ainsi lieu à une grande insécurité !.
Tout en reconnaissant la supériorité du B. G. B. sur le Code civil français, au point de vue de la précision et de la sécurité qu’il accorde aux termes, il nous fait souvent assister au conflit des besoins contraires du fon et de la forme. Ce conflit n’a pas été toujours bien résolu dans le Code ; la clarté de la forme a été souvent sacrifiée à celle du fond. Cela constitue sa faiblesse et le distingue du Code civil suisse.
332. Code civil suisse. — Le langage employé par ce Code se distingue de celui du B. G. B. par son caractère souple, populaire, facilement adaptable. Il se rapproche par là du Code civil français, dont il se distingue cependant par la clarté et la profondeur dans l'expression de l'idée ?. Enfin, par la pluralité des textes qu’il contient, il donne souvent lieu à des difficultés non encore rencontrées dans les Codes qui l’ont précédé.
Le caractère souple, populaire, facilement adaptable du Code civil suisse a été souvent relevé. Loin d’essayer de limiter les pouvoirs du juge par la précision et la fixité des termes, employés toujours dans un même sens
1. Ce défaut se manifeste surtout dans le premier projet du B. G. B., aussi a-t-il été noté souvent d'une façon saisissante. V. notamment Bäbr, Entwurf eines Burgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich, 1889, p. VII. V. aussi note n° 284.
2. Hüber, Exposé de motifs, €. 1, p. 28; Gmür, Kommentar zum B.G. B., band 1, Bern, 1913, p. 22; v. cependant Gény, La technique légisiative, on. cil., p. 1034; Robert Guex, Le droit civil en suisse, 1869-1919. Livre du Cinquantenaire, 1923, t. I.
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ou définis dans la loi, par la construction des phrases, les rédacteurs du Code ont écarté toute distinction entre les dispositions absolues et relatives dans le choix du verbe. Ils ont ainsi conféré à la loi un grand pouvoir d'évolution et d'adaptation. Il en est de même par le caractère souple des termes qu’ils emploient. Ils assurent ainsi non seulement l’adaptation du texte, mais sa facile compréhension.
Il importe cependant d’ajouter que le caractère simple, souple, du langage n’a pas empêché le législateur de rechercher à diminuer l’insécurité de la terminologie ; il y est arrivé en employant souvent les mêmes mots pour exprimer les mêmes idées. Cela était d’autant plus nécessaire qu’il fallait rapprocher le sens des termes existant dans les différents textes.
I faut cependant reconnaître qu’on ne trouve nulle part, dans le Code civil suisse, des excès semblables à ceux du B. G. B., et que, grâce à l’influence personnelle de Huber, on n’a jamais sacrifié le besoin de l’adaptabilité à celui de la précision : aussi, ses formes un peu lâches « prêtent souvent à des interprétations très diverses ? ».
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du caractère technique du langage employé par le Code civil suisse ; le législateur suisse s’est rendu compte de l’intérêt qu’il y avait à assurer la précision de la loi par l'emploi des mêmes mots dans un sens toujours pareil. Il a évité cependant les excès rencontrés dans le B. G. B. par l'emploi des mots irréguliers ?, et surtout en évitant de tout résoudre, de tout fixer par le moyen des constructions grammaticales.
Il a ainsi assuré la souplesse du texte et sa facile évolution ; il a surtout augmenté sa compréhensibilité et assuré le caractère démocratique de la loi.
1. Hüber, Exposé des motifs, t. 1. L'auteur constate que «l’impression de monotonie qui en résultera sera moins grande que l’imprécision dans le sens même de la loi »: v. aussi même sens, comptes rendus de la Commission de rédaction du 20 novembre 1907, cité par Rossel et Mentha, Manuel de ‘roit civil suisse, 1912, t. 1, p. 46.
2 NAGULX10D. cit.
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Quant aux qualités littéraires du texte, — nonobstant les rares faiblesses qu’on y rencontre ! et les obscurités qu’on à si souvent exagérées ?, — elles dépassent tout ce qui à été écrit jusqu’à lui ; la clarté, la simplicité, la noblesse de son langage ont été souvent notées .
Quoique plus complet que le Code civil français, il est relativement beaucoup plus court‘ ; il garde toute sa clarté.
Cela s'explique par son langage simple et concis’, par la faible étendue de ses articles‘, par l’exclusion des équivoques, enfin, par « une série d'expressions fortes, issues du peuple, transmises dans le droit et incitant à la fantaisie? ».
Par la faible étendue de ses articles, par sa simplicité, enfin par la force de l’expression, il acquiert une clarté et une netteté qui n’ont jamais été surpassées®. Elles s’obtiennent dans chacun des textes par la valeur propre qui leur a été accordée, par la préférence donnée « aux expressions indigènes ? ».
1. Joseph Kohler, Eugène Hüûber und das Schweizer Zivil Gesetzbuch Rheinische Zeitschrift für Zivil und Prozessrecht, 5, 1913, p. 3.
“2. V. Robert Guex, op. cil.
“3, V. notamment Rabel, 0p. cit., p. 310; Teissier, À propos du Code civil suisse, édit. de M. Lupold,. Rev. gén. du droit, 1908 : l’auteur constate que « le texte allemand de la loi, indépendamment de sa haute valeur juridique, a été apprécié comme une œuvre capitale au point de vue de la langue; on peut faire le même éloge des rédactions française et italienne dont le style nerveux et concis ne cède en rien à l’original allemand. Les trois langues en vigueur en Suisse, ont rivalisé d'efforts pour trouver chacune le mot propre à rendre la même idée » (p. 288); v. même sens Professeur Dr Gmür qui déclare : « on peut dire du texte allemand que sa brièveté, sa clarté et tie eee font de lui, en quelque sorte un chef-d'œuvre littéraire » (Kom- IneRtOnezUM ZA Band Bern, 1913;%p- 21"
4. Puisqu'il contient moins de 1.000 articles « dont presque aucun n’a plus de trois alinéas » (Robert Guex, Le droit civil en Suisse, 1869-1919. Livre du Cinquantenaire, t. Il, p. 55.
5. Ibid.; Huber, Exposé de motifs, t. 1, 1904 : « En dehors des énumé rations dans le droit des tutelles, pour les actes nécessitant le consentement de l’autorité tutélaire, jamais plus de trois alinéas par article », et l’auteur ajoute : «les alinéas composés en général d’une seule phrase... Les subdivisions sont rares et nulle part l’article n’a été divisé en paragraphes », p. 13, v. aussi p. 17; Message du 28 mai 1904, p. 10; Joseph Kohler, op. cit., p. ?; Professeur Dr Gmür, op. cit., p. 19.
Ibid
7. Joseph Kohler, Eugène Huber, und das Schweizer Zivil Gesetzbuch, op. cit, p. 2.
8. Il semble d’ailleurs que ces qualités soient propres à toutes lelois suisses en général. V. M. de Riedmatten, Notice sur le mouvement légis latif en Suisse, Bull. Soc. lég. comp., 1880, p. 467-468.
9. Rabel, op. cit., p. 310; c’est ce que constate aussi Saleilles, Le partage et la transmission intégrale dans le Code civil suisse, op. cit., p. 548.
Certes, des imprécisions et difficultés peuvent souvent en résulter ; il faut cependant reconnaître que seul l'emploi d’une terminologie nationale a pu conférer au Code une limpidité et une force d’expression suffisantes.
Tel est ce que nous avions à dire au sujet du langage dans le Code civil suisse ; par ses qualités techniques et littéraires, il arrive à assurer la compréhension du Code et la pénétrabilité dans la pratique du peuple, il en augmente la souplesse et son pouvoir d'évolution. 11 confère en même temps, par la précision et fixité accordées aux termes, la sécurité nécessaire à la vie.
333. Nous terminons ainsi avec ce que nous avions à dire au sujet du langage employé comme procédé de technique législative. Nous avons vu quelle a été l’importance de son rôle historique, sa valeur acquise en premier, son évolution par la suite pour devenir aujourd’hui un simple procédé de technique législative destinée à préciser et à évoquer la pensée juridique.
Il s’en distingue cependant par les rapports profonds qui existent entre le langage et le fond qu’il exprime ; aussi, toute amélioration dans la terminologie arrive à avoir ses répercussions sur le fond.
Nous avons ensuite étudié les différents caractères du langage, — techniques, littéraires, nationaux, — la façon dont ils collaborent à un même but commun.
Enfin, nous avons essayé de déterminer certains traits du langage des différents Codes. Nous avons vu à cette occasion quelle a été l’attitude prise par les différentes législations pour concilier les deux principes contraires souvent rencontrés en matière de technique : celui de la sécurité et celui de l’adaptabilité de la loi à la vie. Nous avons vu que ce dernier l’emporte de plus en plus... Nonobstant ce principe, nous avons dit que le développe-
1. V.notamment pour le Code civil brésilien, tout dernièrement paru, la préface de M. Clovis Bevilaqua, Code civil des Etats-Unis du Brésil, Office de Législation étrangère et de Droit international, Paris, Imprimerie Nationale, MDCCCCXXVIII, p. XLIX,; v. cependant besoin contraire affirmé chez Gény, La technique législative, op. cit., p. 1022.
ment de la technique législative et le besoin de sécurité qu’elle est appelée à satisfaire exigent de plus en plus « d'exprimer sous la même forme des idées qui reviennent fréquemment ». On assure par là la sécurité de la vie tout en n’empêchant pas l’évolution de la loi.
Aussi ne pouvons-nous pas admettre la façon de procéder du Code civil soviétique qui, par les erreurs et: les équivoques du langage employé, arrive à détruire toute sécurité dans la loi. Nous ne croyons pas que la cause doit être recherchée dans l’emploi de la forme populaire du langage, mais bien plutôt dans l’absence d’une forme de langage national destinée à exprimer la pensée juridique préalablement établie.
VI. — CONCLUSION
Nous terminons ainsi avec ce que nous nous proposions de dire au sujet des procédés techniques intervenant dans la rédaction de la loi. Nous avons vu comment le législateur avait besoin de moyens spéciaux, propres à son esprit, pour simplifier, pour préciser la multiplicité des faits de la vie. Nous avons étudié les principaux d’entr’eux et parlé de la présomption, de la fiction, de la définition, de la classification et du langage.
Alors que les deux premiers ont surtout pour effet de simplifier la complexité de la vie et de légitimer certaines conséquences nouvelles imposées par elle, les derniers ont pour but d’affirmer et d’évoquer à l'esprit certaines images destinées à faciliter la compréhension ou même à exprimer la pensée juridique.
Nous avons vu l’importance de la valeur de chacune d’entre elles et la façon dont elles contribuent à assurer la réalisation de la loi. Procédés logiques, artificiels, créations de l’esprit, leur valeur est en fonction du but qu’elles sont appelées à satisfaire ? ; aussi le danger con-
1. V. au sujet de ces erteurs et équivoques, E. Lambert, fñtroduction à l'étude des Codes civils soviétiques, p. 6 ets.
2, Perreau, À propos des Notions fondamentales du droit privé, Revue générale du droit, 1912, p. 291.
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siste en cette matière de leur accorder une valeur propre. Cela est vrai pour tous les procédés, même pour le langage ; celui-ci ne doit être admis que dans la mesure où il arrive à exprimer d’une façon claire et précise la pensée qu’il renferme. Ce n’est qu’ainsi qu’il pourra maintenir sa nature de procédé technique, c’est-à-dire de moyen destiné à faciliter la compréhension du droit...
CONCLUSION
Nous arrivons ainsi à la fin de notre travail de technique législative ; l’étude entreprise nous a fait percevoir le besoin d’une science spéciale, consciemment appliquée et suivie en notre matière. Le législateur ne peut désormais plus se contenter de l’ « à peu près », de l’incohérent, il doit conférer aux questions de forme une valeur égale à celles de fond. Cette nécessité, qui semble avoir été toujours ressentie d’une façon inconsciente, paraît avoir-acquis une autorité toute nouvelle ; la complexité de la vie, les transformations brusques dans le droit civil auxquelles nous assistons, la confusion qui en résulte souvent, rendent de plus en plus difficile la tâche du législateur. Aussi les lois spéciales, à formules particulières, voisinent-elles souvent avec les textes généraux...
Etudiées au point de vue de la codification civile seulement, les difficultés résultent de l’impossibilité de concilier les deux principes contraires qui régissent toute activité dans le droit ; nous voulons parler de celui de la sécurité et de l’adaptabilité du droit à la vie. Tout texte de loi est soumis, en effet, à deux forces contraires : celle de la stabilité et de l’évolution. Le besoin de sécurité auquel paraît répondre la rédaction de la loi exige de plus en plus la présence de formules à caractère précis, stable ; plus la vie se complique, plus ce besoin de stabilité paraît nécessaire. Cela surtout en matière de codification qui constitue un procédé avancé de technique législative.
On conçoit cependant facilement que cela n’est pas toujours possible ; la vie, dans sa mobilité continue, exige un texte approprié qui l’exprime ; pour pouvoir la
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servir, le texte de loi doit s’y adapter et évoluer avec elle. L'évolution est la règle de toute chose. Elle se manifeste dans le texte législatif comme ailleurs ; ce que seul on peut demander, c’est qu’elle s’accomplisse suivant un rythme moins accéléré, dans certaines matières que dans d’autres.
Afin d'établir d’une façon précise ces matières, nous avons étudié successivement les différents facteurs qui interviennent dans la rédaction de la loi ; nous avons ainsi vu comment, avec le développement du facteur idéal, la forme du Code acquiert plus de souplesse, plus de facilité d'adaptation. La formule générale remplace 16 cas d'espèce.
Cela apparaît aussi par suite de l’intrusion toujours plus grande de la vie économique dans le droit civil. Ici encore, nous avons constaté le besoin pour le Code d’avoir des formules toujours plus souples, toujours plus sujettes à évolution. En présence de la complexité de la vie, le législateur doit se contenter de poser des formules générales constituant de véritables directives pour le juge ; il confie à cet organe une partie de son pouvoir ; le juge est appelé à individualiser la règle suivant les _ cas. On assure ainsi l’adaptation du texte et l’é équité dans le droit.
Quelle que soit la souplesse qui est ainsi conférée au texte de loi, nous avons vu qu’elle n’est pas toujours possible. Le besoin de sécurité l'emporte souvent ; il en est ainsi notamment dans toutes les matières de droit qui tendent à l’organisation de la propriété, de la famille, de la capacité, etc. Ces règles que nous avons étudiées, sous le titre de « Facteur politique », exigent des formules précises, certaines.
Il paraît ainsi d’une façon indubitable que toute technique législative est d’abord en fonction des facteurs de fond qu’elle exprime ; elle a certes ses règles propres, mais celles-ci sont profondément influencées par les premières et même souvent dominées par elles. L’importance que nous leur avons accordée, et qui apparaît déjà,
pour partie au moins, dans certains ouvrages précédents :, s'explique dès lors facilement : les rapports profonds qui existent entre les règles de fond et de forme, ne permettent pas d’ignorer complètement les premières. Aussi avons-nous commencé par elles, pour passer ensuite à l’étude des règles propres à la technique législative interne. |
Les énumérer à nouveau nous paraît inutile ; ce que seul nous voulons rappeler, c’est que les règles et procédés légaux ne sont que des formes construites, artificielles de notre esprit ; elles n’ont de valeur que dans.la mesure du but qu’elles sont appelées à satisfaire. Cette idée, sur laquelle nous avons souvent insisté, nous paraît capitale pour notre étude ; moyens artificiels de notre -ésprit, elles doivent, pour pouvoir servir la vie, s’y conformer. Elles ne peuvent, dès lors, acquérir une valeur absolue, sans perdre toute raison d’être.
On voit ainsi toute l’importance qu’acquiert la techni-
que législative dans notre droit moderne, puisque d’elle dépendent la sécurité de la vie et la bonne réalisation de la loi. Certes, des règles trop précises ne peuvent exister en cette matière et tout est souvent une question d’art, de doigté de la part de celui qui les applique. Si cela est vrai, il importe cependant d’ajouter que notre époque moderne exige une technique législative consciente, et demande la réunion d’un minimum de qualités conformes dans la rédaction du texte de loi.
De là la nécessité d’organiser le travail de rédaction d’une façon appropriée, pour suffire aux besoïns toujours nouveaux de la vie juridique ; cela a fait l’objet de notre première partie de ce travail qui a porté sur la technique législative externe. Nous nous sommes certes rendu compte, en abordant cette partie de notre étude, des nombreux problèmes de droit constitutionnel qu’elle posait ; conscient de notre manque de compétence en cette matière, nous n’avons pas essayé de les résoudre
1. V, notamment Alfredo Colmo, Tecnica legislativa del Cedige civil arccnlino, sec. ed., 1927, Buenos-Aires,
d’une façon complète. Nous ne les avons effleurés que dans la mesure où cela nous paraissait absolument nécessaire à notre étude de technique législative civile.
La bonne rédaction des lois au Parlement, au Conseil d'Etat, etc, pose en effet un ensemble de questions d’une importance primordiale pour notre droit civil. Aussi, à la suite de civilistes des plus distingués , nous sommes-nous permis d’aborder cette matière ; nous avons commencé par étudier le fonctionnement des différents organes, en notre matière, pour examiner ensuite l’objet auquel s’applique cette fonction. Nous avons étudié ainsi tour à tour ceux qui interviennent dans la rédaction de la loi, et ceux qui aident à l’information.
L'information acquiert dans nos lois modernes une valeur et une importance toutes nouvelles ; elle précède toujours la rédaction des lois plus importantes. La considérant comme une fonction ayant sa valeur propre, nous l'avons placée à la fin de notre première partie.
Tels sont les principaux côtés de notre travail. Les questions examinées sont si complexes que leur étude approfondie aurait nécessité des développements beaucoup plus étendus que les nôtres ; de plus, que pouvaiton dire de nouveau en une matière où tant de sommités de la pensée juridique civile avaient déjà tracé la voie à suivre ? Il suffit de citer des noms tels que Zitelmann, Geny, Colmo, pour comprendre toute la vérité de nos dires.
Mieux que quiconque, nous connaissons les insuffisances et lacunes de ce travail ; qu’on dise que nous ayons trop osé en l’abordant, nous en conviendrons. Un tel travail clôt une vie d’expérience et de labeur et ne peut être le résultat de quelques années d’étude. Aussi nous promettons-nous de la reprendre par la suite.
Si nous l’avons abordé dès maïntenant, c’est que nous avons cru utile, de fixer à nouveau certains points. La technique législative nous paraît avoir aujourd’hui une
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valeur toute spéciale : cela non seulement à cause de la complexité croissante de la vie juridique, des tendances à l’unification internationale des Codes civils, mais aussi et surtout par suite des transformations sociales et politiques intervenues dans les pays nouvellement formés. Le besoin d’une codificatoin civile unique est, dès lors, nécessaire pour consacrer ces transformations, consolider l’unité nationale et permettre à la nation de prendre conscience d'elle-même sur le terrain du droit. Comment pourrait-on y arriver sans observer E règles de la technique législative ?..
Aussi ne pouvons-nous que remercier le Maître illustre qui nous a proposé de prendre ce sujet, et a bien vouiu nous aider de ses conseils.
Puisse ce modeste travail apporter sa contribution à lœuvre législative grandiose que nous souhaitons à notre pays … — l’auteur de ces lignes en serait suffisamment récompensé.
Vu, le Doyen, Vu, le Président de la Thèse, H. BERTHELEMY. R. DEMOGUE,.
Vu et permis d'imprimer :
Le Recteur de l’Académie de Paris, S: CHARLÉTY.
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