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VI PRÉFACE
il s'est inspiré. Ce devoir incombe surtout à celui qui a la noble et redoutable mission d'enseigner les autres et qui a fait l'entreprise téméraire de renverser quelques notions depuis longtemps à peu près unanimement admises. C'est cette sorte d'examen de conscience que j'ai tenté de faire dans ce livre.
Depuis 1901, date à laquelle a été publié mon livre : L'État, le droit objectif et la loi positive, des événements considérables, peut-être les plus grands de l'histoire, se sont accomplis, amenant dans la vie sociale des peuples civilisés de profondes transformations. En les examinant froidement, dégagé autant que possible de toute idée préconçue ou tendancieuse, je demeure convaincu qu'ils sont venus confirmer les doctrines que j'exposais il y a vingt ans. Elles étaient dominées par deux idées générales.
D'une part, je disais que la construction juridique individualiste, subjectiviste et métaphysique, qui par la Révolution nous est venue de Rome et de la scolastique médiévale, a fait son temps, qu'il est impossible de plier aux «vieux cadres les relations si complexes, si variées, naissant aujourd'hui entre les individus et les collectivités, et qu'il faut définitivement bannir de la jurisprudence les concepts métaphysiques de substance, de sujet de droit, de droit subjectif, source de controverses sans fin, épuisantes et stériles. J'ajoutais qiie seule est et reste indiscutable l'existence d'une règle ayant son fondement dans la société elle-même et imposant aux hommes d'un même groupe certaines obligations positives et négatives, obligations qui ne touchent
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pas à l'essence même des volontés humaines et ont seulement pour sanction la réaction qui se produit dans le groupe quand elles sont violées. Je disais aussi que l'humanité tout entière forme une vaste société soumise à une règle de conduite, générale comme F humanité même qui lui sert de fondement, s'imposant à tous les hommes qui chaque jour en acquièrent une conscience plus nette.
Je soutenais, d'autre part, que la notion de l'Etat, puissance publique, pouvant imposer souverainement sa volonté parce quelle est d'une nature supérieure à celle des sujets, est imaginaire, quelle ne repose sur rien de réel, et que cette prétendue souveraineté de l'Etat ne peut s'expliquer ni par le droit divin, quiimplique une croyance au surnaturel, ni par la volonté du peuple, hypothèse gratuite, indémontrée et indémontrable. Je soutenais que l'Etat est tout simplement le produit d'une différenciation naturelle, tantôt très simple, tantôt très complexe, entre les hommes d'un même groupe social, d'où résulte ce qu'on appelle la puissance publique, qui ne peut point se légitimer par son origine, mais seulement par les services qu'elle rend conformément à la règle de droit; que dès lors l'Etat moderne apparaît de plus en plus comme un groupe d'individus travaillant de concert, sous la direction et le contrôle des gouvernants, à la réalisation des besoins matériels et moraux des participants ; qu'ainsi à la notion de puissance publique se substitue celle de service public ; que l'Etat cesse d'être une puissance qui commande, pour devenir un groupe qui travaille, et que
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les détenteurs de la puissance publique ne peuvent légitimement la mettre en mouvement que pour assurer la collaboration commune.
Je suis profondément convaincu que tous les événements qui se sont accomplis depuis vingt ans, aussi bien les faits de la grande guerre que le mouvement syndicaliste, dont nul ne peut contester l'importance, sont la confirmation éclatante des idées que je viens de rappeler.
Mais on m'arrête et on dit que jamais, au contraire, l'Etat n'a été plus puissant que maintenant, que jamais son aclivité ne s'est manifestée d'une manière plus intense, que jamais autant que pendant la guerre mondiale la puissance souveraine des belligérants ne s'est montrée plus formidable, et qu'il est singulièrement téméraire et paradoxal de parler aujourd'hui de transformation de l'Etat et de prétendre que la conception de puissance souveraine fait place à celle de groupement consenti de services publics.
Assurément, jamais autant que pendant la guerre des nations l'Etat n'a été agissant et fort. Le nier, ce serait nier l'évidence. Mais ce que je prétends, c'est que jamais il n'a fait aussi rarement appel à son prétendu droit souverain de commandement. Jamais autant que pendant la grande guerre ne s'est montré vide de sens, de contenu et d'efficacité, le prétendu principe d'autorité. Sans doute, il y a eu, pour ne parler que de la France, quelques volontés récalcitrantes; mais elles ont été en nombre infime et aussitôt brisées par l'opinion. La puissance qui a réalisé la défense du pays, qui a
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tendu à les briser les ressorts de la vie nationale, qui a dressé la nation tout entière, frémissante et résolue, contre l'envahisseur, ce n'est point une prétendue volonté de puissance de l'Etat français, mais bien les volontés individuelles des Français, grands et petits, gouvernants et gouvernés, s'unissant dans un splendide effort pour vaincre la barbarie teutonique. Et quand, au mois de mai dernier, quelques milliers d'égarés et de criminels ont voulu, en fomentant une grève des chemins de fer, affamer, ruiner le pays et, en créant de la misère et de la souffrance, réaliser je ne sais quelle révolution bolcheviste, ce n'est point la prétendue puissance souveraine de l'Etat qui a brisé le mouvement, mais encore ici, une collaboration agissante et résolue des volontés individuelles.
On a dit très justement que la guerre qui vient de finir a été, non pas vraiment le choc de deux groupes de nations, mais bien plutôt le choc de deux idées. Elle a été la lutte de l'idée de l'Etat puissance commandante, souveraine, contre l'idée de l'Etat collaboration des membres d'un même groupe national, travaillant ensemble à la réalisation de la justice et du mieux-être. L'idée de l'Etat puissance, affirmée par tous les publicistes et tous les juristes allemands, s'est heurtée à l'idée de l'Etat collaboration, dont la France est l'initiatrice et qui a vaincu aux bords de la Marne et dans les ravins de Verdun. La France saura bien, malgré les difficultés et les victoires momentanées de la sottise et du mal, en assurer la complète réalisation.
Ce premier volume contient le développement de ces
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idées. Il est avant tout, je le reconnais volontiers, une œuvre négative. Je me suis efforcé de montrer le néant des notions traditionnelles de droit subjectif, de sujet de droit et de souveraineté. J'ai déjà tenté ailleurs d'édifier une construction juridique sur la seule idée de règle de droit. Je nie fais peut-être illusion, mais je persiste à penser que les objections qui m'ont été adressées n'ont pas complètement ruiné mon entreprise. J'espère que j'aurai la force et le temps de la reprendre et de la mener à bonne fin : ce sera l'objet des deux volumes qui suivront.
Un dernier mot. Je viens d'opposer l'idée française de l'Etat collaboration à l'idée allemande de l'Etat puissance et j'ai dit que celle-ci a été vaincue. Pourquoi dès lors, me dira-t-on, faire si souvent appel aux juristes allemands? Voici la réponse.
IL n'est pas douteux que, sauf de très rares exceptions, les juristes publicistes allemands en édifiant leurs théories, souvent ingénieuses, ont été avant tout déterminés par le désir de fonder sur des bases d'apparence juridique la souveraineté illimitée de l'Etat, l'absolutisme des gouvernants à l'intérieur et la politique de conquête et de rapine à l'extérieur* Il est indispensable de dénoncer cette tendance, et personnellement, je devais répondre aux critiques peu avertis qui m'ont reproché avant la guerre de m'inspirer des doctrines allemandes, quand, au contraire, depuis que j'écris, mon effort constant a été de les combattre.
Mais d'autre part aussi, il ne faut pas méconnaître que plusieurs jurisconsultes allemands de ces quarante
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dernières années ont été de puissants esprits, et qu'ils ont procédé à des analyses, ouvert des aperçus, édifié des théories qu'il n'est pas permis d'ignorer. Gierke, Ihering, Jellinek, pour ne citer que ceux-là, sont des jurisconsultes éminents, et quelles que soient les arrièrepensées qui les ont dirigés, il n'est pas possible de négliger leurs écrits. Je les ai mis à contribution, pour les approuver quelquefois, le plus souvent pour les critiquer; quiconque écrit sur le droit public doit en faire état.
J'espère que le public voudra bien réserver à ce livre le même bienveillant accueil qu'à ses aînés. Peut-être les idées qui y sont exposées ne sont-elles pas plus vraies que celles qui y sont combattues. Peut-être me suis je trompé et la vérité est-elle ailleurs; j'ai la conscience de n'avoir eu d'autre but que de la servir.
Bordeaux, 31 octobre 1920.
CHAPITRE PREMIER
§ 1. — Le problème du droit.
(Ju est-ce que le droit? Doil-il être conçu comme une règle de conduite s'imposant à l'homme vivant en société, ou comme un pouvoir appartenant à certaines volontés humaines? Si le droit est une règle de conduite, quels sont le fondement, l'objet, l'étendue et la sanction de cette règle? S'impose-t-elle à tous les hommes d'un groupe social déterminé, aussi bien à ceux qu'on appelle les gouvernants qu'aux gouvernés? Cette règle simpose-t-elle seulement aux hommes dans leurs rapports" avec les membres d'un même groupe ou aussi dans leurs rapports avec les membres d'un autre groupe social?
DUGCIT. — I. I
Si le droit est le pouvoir propre à certaines volontés individuelles de s'imposer à d'autres volontés, comment s'explique ce pouvoir? Comment comprendre qu'une volonté individuelle puisse être supérieure à d'autres volontés individuelles? Y a-t-il seulement des volontés humaines individuelles? N'y a t-il pas aussi des volontés humaines collectives? Les différents groupes sociaux, nations, provinces, cités, familles, associations, corporations, ont-ils une volonté distincte de celles de leurs membres? Ces volontés, si elles existent, ont-elles certains pouvoirs s'imposant à d'autres volontés individuelles ou collectives? Ont-elles des droits? Si elles en ont, quels en sont le fondement et l'étendue?
Voilà autant de questions qui se sont posées depuis que l'homme a commencé à réfléchir sur les choses de la vie sociale et auxquelles cependant, malgré un immense effort, n'a jamais été donnée une solution vraiment positive. 11 n'est personne qui n'affirme l'existence du droit, qui ne déclare que le droit ordonne ou interdit telle ou telle chose, que tel individu a le droit de faire ou n'a pas le droit de faire telle chose, que telle nation, tel groupe social a des droits. Il y a dans tous les pays civilisés des Facultés et des professeurs de droit, c'est-à-dire des établissements où on enseigne et des hommes qui ont pour profession d'enseigner ce qu'on appelle la science du droit. Et cependant, voilà des affirmations vieilles comme le monde, dont on n'a pas su encore déterminer la portée positive; voilà une science dont la littérature est considérable, et dont on n'est pas d'accord pour préciser l'objet, pour déterminer le domaine. »
S'il fut cependant jamais nécessaire de déterminer positivement ce que c'est que le droit, c'est assurément à notre époque, où quatre grandes nations viennent de
LE PROBLÈME DU DROIT
conduire au nom du droit une terrible guerre contre des empires- de barbarie, où des millions d'hommes sont héroïquement tombés pour le triomphe du droit. Il semble que plus on a le sentiment du droit, plus on affirme que le droit existe, qu'il s'impose, qu'il est à la fois le ressort de la vie des peuples et l'objet essentiel de leurs efforts, moins précise en est la notion, moins nettement déterminé en est le domaine.
C'est que dans le siècle par excellence des sciences positives, le domaine du droit est resté encombré de notions d'ordre purement métaphysique; c'est qu'on n'a pas su apporter à l'étude du problème juridique une méthode véritablement et exclusivement réaliste. Eliminer tout ce qui n'est pas un fait véritablement constaté, éliminer notamment la notion purement métaphysique de droit subjectif, c'est-à-dire de pouvoir d'une volonté de s'imposer comme telle à d'autres volontés, voilà la condition indispensable pour déterminer pratiquement et positivement le domaine du droit. C'est l'effort que je tente. Au lecteur de dire si j'y ai réussi.
Le problème du fondement et de l'étendue du droit, connu sous le nom de problème de la philosophie du droit, a été l'objet, sans remonter plus loin que le xixe siècle, sinon en France, du moins à l'étranger, d'une littérature extrêmement étendue. Je ne citefrai que les principaux ouvrages.
En France, à la fin du xixe siècle, on n'avait que des ouvrages aujourd'hui bien vieillis de Oudot, Conscience et science du devoir, 2 vol., 18o8; Boistel, Cours de philosophie du droit, dernière édit., 1899; Rothe, Truite de droit naturel théorique et appliqué, 2 vol., 1885, qui est un exposé de la doctrine catholique théocratique pure.
Daps ces vingt-cinq dernières années, les questions de philosophVedu droit ont été l'objet en France de remarquables travaux dont voici les principaux : Vareilles-Sommières, Les principes fondamentaux du droit, 1899 ; Hauriou, La science sociale traditionnelle, 1896; Le mouvement social, 1899; Philosophie du droit et science sociale, Revue du droit public, 1899, II, p. 462; Principes du
'droit public, lrc édit., 1910; 2e édit., 1916; Charmont, La renaissance du droit naturel, 1900; Gény, Méthode d'interprétation en droit privé positif, 2e édit., 2 vol., 1919 (sous ce titre modeste, c'est un beau livre de philosophie du droit); Science et technique en droit privé positif , 1914 et 1915; Cruet, La rie du droit, 1908; Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, 1911 ; Platon, Vers le droit naturel, 1911; Capitant, Introduction a l'étude du droit, 2e édit., 1907; G. Ripert, Droit naturel et positivisme juridique, 1918; Korkounov, Cours de théorie générale du droit, avec une préface de Larnaude, 1903 ; Tarde, Les transformations du droit, 1893 ; A. Lévi, La société et l'ordre juridique, 191 1 ; Richard, L'idée du droit, 1898 ; La sociologie juridique et la défense du droit subjectif, Revue philosophique, LXXIII, 1915, p. 225 et s.; Lévy-Ulmann, La définition du droit, 1917; Gounot, L'autonomie de la volonté en droit privé, 1912; Anthony, La force et le droit, 1917; Duguit, L'État, le droit ^objectif et la loi positive, 1901; Archambault, Compte rendu du livre précédent, Annales de philosophie chrétienne, 1905; Laskine, Les transformations du droit au XIXe siècle, Revue de métaphysique, 1914, p. 221 et s. (tirage à part); Aillet, Les incertitudes de la philosophie du droit, Revue de métaphysujue et de morale, mars 1911, p. 258; Ronnecase, La notion de droit en France au XIXe siècle, 1920; Davy, L'idéalisme et les conceptions réalistes du droit, Revue philosophique, mars-avril et mai-juin 1920.
Les études de philosophie du droit ont été activement poursuivies en Allemagne. Il ne peut entier dans le cadre de ce livre d'exposer les diverses doctrines de philosophie du droit. Voici quelques renseignements bibliographiques. Les principaux représentants de la philosophie du droit sont : Kholer, v° Recht, dans Encyclopédie de îlolzendorf; Lehrbuch der Rcchtsphilosophie, 1908; Lehrbuch der Rechtsphilosophic, 1909; Einfurung in dem Rechtswissenschaft, 4e édit., 1912; Geist und Frciheit, 1914; Rerholzeimer, Rechtsphilosophic Sludien, 1903 ; System des Redits und Wirthschaftsphilosophie, 5 vol., 1904-1907; Stammler, v° Recht, dans Ilanduorterbuch de Conrad; Lehre von richtigen Rechten, 1902-1907; Théorie der Rechtswissenschàft, 1911; Scliuhert-Soldern, Zur Erkenntnistheoretischen Begrùndung îles lia-lits und Staatsphilosophie, dans la Zeitschrift ftir die gesammte Staatswissensçhaft de Tùbingen, partie. 1908, p. 424; G. Jellinek, Die sozialetische Bedeutung von .Recht, Unrechi und Strafe, 2e édit., 1908, et Der Kampf des alten mit dem neuen Recht, discours de rectorat, Heidelherg, 1907: Jodl, Ueber dus Wésen des Naturrechts und seine Bedeutung in der G-ègenwart, 1896; Cathrein, Recht, Naturrechi und positives Recht, 1902;.
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Bierling, Zur kritik der juristischen Grundbegriffe, 1877; L. von Savigny, Das Naturrechtsproblem und die Méthode seiner Lôsung., Jahrbuch de Schmoller, 1901, 1er fasc, p. 26; Ratkowsky, Zur Erkenntniss der Idea der Gerechtichkeit, Zeitschrift de Grûnhut, 1904, p. 731 ; Binder, Rechlsnorm und Rechtspflicht, 1912 ; Jung, Das problem des naturlichen Recht, 1912; Walter Jellinek, Gesetz, Gezetzanivendung und Zweckmassigkeitserwâgùng , 1913; Pollack, Perkspective und Symbol in Philosophie und Rechtswissenschaft, 1912 ; Grueberg, Einfûhrung in die Rechtswissenschaft , 2eédit., 1908 ; Yung, Das Problem des naturlichen Rechts, 1912 ; Mieczyslaw Szerer, Soziologie, Rechtsirissenschaft and Rechtsphilosophie, Zeitschrift fur das Prira-und ôffcntlichcn Recht der Gegenwart, XXIX, 1913 (ch. I et II), p. 139. — Ou trouvera dans Gény, Science et technique en droit privé. positif j II, 1915, un remarquable exposé critique des principales doctrines de philosophie du droit.
En Espagne, un noble esprit, M. Giner y Rios, récemment décédé, a jeté un véritable éclat sur les études de philosophie du droit. Cf. notamment Giner y Rios, Curso di philosophia del ■ Derecho (en collaboration avec M. Acalderon); La persona social, 1895; Castillejo y Duarte, traduction avec additions de la Philosophie du droit de Kohler, 1910; Posada, Introduction de la traduction de mon livre, Le droit social, le droit individuel, 1909.
En Suisse, Roguin, La règle de droit, 1895. En Belgique, Picard, Le droit pur, 1908; Delwaïde, La définition du droit, son objectivité,
En Italie, la littérature de la philosophie du droit est très abondante; je citerai notamment : Rosmini, Filosofia del diritto, 1841 ; Diodato Lioy, La philosophie du droit, traduction et préface par L. Durand et Jean Terrel; G. del Vecchio, / presuppositi jilosofici del nozione del dirrito ; Il concetto délia natura e il principio del diritto, 1909; Miceli, Lezioni de filosofia del diritto, 3 vol., 1906-1909; Battaglini, Le norme del diritto pénal, 1910; Sul valore imperativo del norme giuridiche, 1911; Donato Donati, Il problema délie lacune de II' ordinamento giuridico, 1910; Fr. Cosentini, Filosofia del diritto, 1914; Alessandro Levi, La société et l'ordre juridique, 1911; Coiitributi ad una teoria filosofica dell'ordine giuridico, 1914 ; Rava, Il diritto corne norme teenica, 1912 ; Folchieri, long article, sur le livre précédent, intitulé : Su la natura del diritto, dans Rivista di diritto publico, 1912, l,e partie, p. 473 et s. ; Bonucci, La critica del diritto positivo e le science giuridiche, Revista di diritto publico, 1913, lre partie, p. 224; Pétrone, Il diritto net mondo dello spirito, 1910; Folchi, Le esigenze metafisiche
délie filosofia del diritto el valore de IV a priori. 1910; Brunetti, Norme e regolc finali nel diritto, 1913.
En Angleterre, surtout, John Austin, Lecture on jurisprudence or the philosophy of positive Laïc.
§ 2. — Lès conceptions s-ubjeclivisles.
En demandant si le droit existe et ce qu'il est, on peut avoir deux questions en vue :
La première est celle de savoir si l'homme vivant dans une société donnée est par là même soumis à une règle de conduite dont la violation entraine une réaction sociale susceptible d'être organisée. Cette règle de conduite, ainsi définie, si elle existe, est ce que j'appelle, d'une expression passée aujourd'hui dans la terminologie courante, le droit objectif. L'expression provoque chez quelques-uns des critiques et des plaisanteries plus ou moins spirituelles. Peu m'importe; le mot est aujourd'hui consacré et je le garde parce qu'il est commode et exprime nettement une notion simple en soi, mais qu'il faut se garder de confondre avec des notions voisines sans doute, toutefois très distinctes et qu'il faut, par conséquent, exprimer par des mots différents.
Si ceux qui font des recherches sur la nature et le fondement du droit n'avaient posé que cette première question, s'ils n'avaient, en un mot, formulé que le problème du droit objectif, la solution, me semble-t-il, aurait, été relativement facile. Tout au moins, le problème-pouvait recevoir une solution positive. Des discussions auraient pu s'élever sur des points de détail et secondaires; mais pour l'essentiel, une solution unanimement admise pouvait être donnée, à la condition toutefois de se placer à un point de vue exclusivement réaliste et d'écarter tout élément d'ordre métaphysique.
Au contraire, avecunepersistancesingulière, l'homme, depuis des siècles, sans écarter, il est vrai, le problème
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du droit objectif, le met au second plan et veut résoudre avant tout le problème insoluble du droit subjectif. On verra plus loin (§§ 21-23) les controverses sans fin qui se sont élevées sur la notion de droit subjectif. Mais on verra aussi que, quelle que soit la solution qu'on adopte, le problème se ramène toujours à ceci : y a-t-il certaines volontés qui ont, d'une manière permanente ou temporaire, une qualité propre qui leur donne le pouvoir de s'imposer comme telles à d'autres volontés ? Si ce pouvoir existe, il est un droit subjectif, qui est ainsi une qualité propre à certaines volontés, qualité qui fait que les volontés qui en sont investies s'imposent à d'autres volontés, lesquelles sont réciproquement grevées d'un devoir subjectif envers les premières.
L'expression « droit subjectif » est l'objet des mêmes critiques et des mêmes plaisanteries que l'expression « droit objectif ». Je maintiens l'une comme l'autre et pour les mêmes raisons. Tant pis pour ceux qui ne veulent pas faire la distinction entre les deux choses très différentes que désignent ces deux expressions et qui veulent continuer à désigner par le même mot « droit » des choses tout à fait différentes.
Quand on demande : qu'est-ce que le droit, quel est le fondement du droit, quelle est son étendue, le droit s'impose-t-il à la force ou la force crée-t-elle le droit, on a uniquement en vue le droit subjectif. Quand on parle des droits de l'homme, des droits de l'Etat, du droit des peuples, c'est toujours le droit subjectif que l'on a en vue. Or, la question de la nature et du fondement du droit subjectif est parfaitement insoluble et c'est précisément par suite de la persistance à mettre au premier plan cette conception subjectiviste que régnent encore dans le domaine du droit le vague et l'incertitude signalés au début de ce chapitre.
La question de la nature et du fondement du droit
subjectif est insoluble, parce que s'il est un pouvoir, une qualité de la volonté humaine, pour déterminer en quoi consiste ce pouvoir, cette qualité, il faudrait connaître la nature intime de la volonté humaine. Or cela l'homme ne le peut pas et ne le pourra jamais, parce qu'il y a là un élément qui échappe à sa perception et à son observation. Depuis qu'il y a des philosophes et qui pensent, ils discutent la question de savoir si l'homme a une volonté libre et la solution de la question n'a pas fait un pas. On n'est même pas d'accord sur la/ position de la question. On n'arrivera jamais, ni à résoudre le problème, ni même à le poser d'une manière précise, parce que nous ne pouvons pas en déterminer les éléments et qu'a fortiori nous ne pouvons pas le résoudre. On en arrive à donner des arguments comme celui-ci : l'homme est libre parce qu'il a conscience qu'il l'est, et parce qu'il a toujours eu cette conscience. Or, si beaucoup d'hommes ont la conscience qu'ils sont libres, beaucoup d'autres, au contraire, ont la conscience qu'ils ne le sont pas. Tout ce qu'on peut dire, c'est que lorsque j'ai voulu quelque chose, j'ai conscience que j'ai été déterminé par un certain but. Mais quant à savoir si je pouvais né pas être déterminé par ce but et choisir une autre solution et un autre but, je ne le sais pas et nui ne le saura jamais. Dans cette affirmation de la liberté, il peut y avoir un acte de croyance religieuse, de conviction philosophique, une aspiration, une espérance, un rêve; une affirmation d'ordre scientifique, non point. Comment prétendre résoudre la question du droit subjectif qui serait une qualité des volontés humaines, si nous ne pouvons rien connaître de la nature même de la volonté?
Ce n'est pas tout. La prédominance de la conception subjectiviste s'est affirmée non seulement dans le problème du droit individuel, mais encore et maintenant
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plus que jamais, dans le problème du droit social. L'homme isolé n'existe pas ; l'homme est encadré dans des groupes plus ou moins cohérents, plus ou moins étendus, la famille, la cité, la nation, la classe professionnelle tendant aujourd'hui à s'organiser en syndicat. La question du droit social devait donc se poser, et jamais elle ne s'est posée avec plus d'acuité qu'aujourd'hui. Elle se pose à l'intérieur des nations pour les nombreux groupements corporatifs qui s'y constituent spontanément. Elle se pose dans les rapports internationaux pour ce qu'on est convenu d'appeler les nationalités, dont il est peut-être difficile de dire ce qui les constitue, et dont cependant les revendications ont joué un rôle capital dans le déchaînement de la guerre mondiale et actuellement dans l'immense effort tenté pour la reconstitution de l'Europe. Pour le droit social, comme pour le droit individuel, on pose le problème du point de vue subjectif; on met toujours au premier plan la conception subjectiviste. Et ainsi le problème du droit social est, s'il est possible, encore plus insoluble que celui du droit individuel.
En effet, si les collectivités ont des droits subjectifs, c'est donc qu'elles ont une volonté distincte de celle des individus qui les composent. Mais on ne peut même pas affirmer que cette volonté collective existe; car ce que l'on voit, ce que l'on constate, ce sont des manifestations de volontés individuelles. On le nie et on prétend qu'il y a des manifestations collectives bien différentes des manifestations individuelles. On parle de l'âme de la nation, de l'esprit du peuple, du moi commun des grandes personnes morales, que sont la nation,- la famille, les classes, les provinces, les communes. On accuse de matérialisme plat et vulgaire, de béotisme épais, ceux qui ne veulent pas croire que ces grands mots expriment des réalités. Tout cela c'est de la littérature
etde la poésie. Mettons que lacroyance à la personnalité, à l'âme, à la volonté des grandes collectivités, est une croyance métaphysique qui peut être un ressort puissant d'action, qu'elle est un fait social que le sociologue ne peut pas négliger. Mais ce n'est pas par des croyances mythiques, ce n'est pas par des formules plus ou moins poétiques qu'on résout un problème de science positive.
Gomment s'explique cette persistance des conceptions subjectivistes du droit ? Par une raisou que nous retrouverons à chaque instant dans ces études : un besoin inhérent en quelque sorte à la nature humaine et dont l'exacte perception éclaire toute l'histoire de l'esprit humain. L'homme a toujours eu le besoin d'expliquer le visible par l'invisible, de placer derrière le phénomène qu'il constate directement une entité invisible dont il fait le support et la cause efficiente du phénomène qu'il constate. Dans l'ordre des connaissances naturelles, il est arrivé à se dégager de cette obsession. Dans l'ordre des sciences sociales et morales, il n'y est point encore parvenu. Derrière l'ensemble des phénomènes de la nature, on a placé une entité créatrice et directrice ; derrière tel phénomène physique, on a imaginé l'existence d'une sorte d'esprit, d'un fluide, autrefois le phlogistique, pendant longtemps le fluide électrique, ou tout autre entité imaginaire de même ordre ; derrière les phénomènes de la vie, le principe vital ; derrière les phénomènes pathologiques, la diathèse morbide; derrière les phénomènes de la pensée, l'âme. De même, on a voulu placer derrière les situations individuelles ou sociales, nous apparaissant avec ce caractère que toute atteinte qui y est portée provoque une réaction d'ordre collectif plus ou moins organisée, on a voulu placer, dis-je, derrière ces situations, pour les expliquer, une entité d'ordre métaphysique qu'on a
appelée le droit. Au lieu de dire tout simplement que l'atteinte à ces situations violait une règle s'imposant auxjhommes vivant en société, on a dit qu'elle portait atteinte à une prétendue substance voulante qui avait une certaine qualité interne qui lui permettait de s'imposer aux autres volontés. C'est un procédé tout à fait de même ordre que celui qui consistait à dire que le feu consume en vertu du principe phlogistique, que la cellule vit en vertu du principe vital, que le cerveau pense parce qu'il y a une âme, que le monde existe parce qu'il y a un Dieu créateur, et au point de vue scientifique ces diverses affirmations ont la même valeur, c'est-à-dire aucune.
De la position du problème du droit, il faut donc écarter absolument le point de vue subjectiviste, parce que de ce point de vue il est totalement insoluble. On ne peut arriver à formuler et à résoudre le problème du droit que du point de vue objectiviste, auquel je me place exclusivement dans tout cet ouvrage. Plus que jamais, je persiste à penser que c'est la condition indispensable pour établir une théorie vraiment réaliste du droit et de l'Etat et donner des solutions qui puissent être qualifiées de scientifiques.
§ 3. — La norme sociale.
De ce point de vue objectiviste, le problème du droit se pose aisément. Il est d'abord deux faits d'observation directe que nul ne saurait contester.
Premièrement, l'homme est un être conscient de ses actes, et secondement, l'homme est un être qui ne peut vivre isolé, qui vit et a toujours vécu en société avec ses semblables. Quelle forme ont revêtue les sociétés humaines et revêtent-elles aujourd'hui? L'homme est-il membre seulement du groupe social, nation, famille,.
tribu, dont il fait directement partie, ou doit-il être considéré aussi comme membre de la vaste société que forme l'espèce humaine? Peu importe la réponse à ces questions. Il reste acquis, non point comme postulat, mais comme constatation directe, que l'homme est un être conscient et sociable.
Cela posé, on aperçoit immédiatement la nécessité d'une loi s'imposant à l'homme vivant en société et le caractère de cette loi. Si la constatation directe des faits ne nous permet pas de saisir l'existence d'un pouvoir appartenant à la volonté humaine ou à certaines volontés, elle nous révèle, au contraire, directement l'existence d'une loi s'imposant aux hommes vivant en société. Cette loi est tout simplement celle qui les oblige à vivre en société, parce que, étant donnée leur nature, ils ne peuvent pas ne pas vivre en société. Par cela seul qu'il y a des sociétés humaines, et il ne peut pas ne pas y en avoir, étant donné qu'il y a des hommes, il y a une loi sociale. Affirmer que l'homme est un être social, qu'il vit en société et qu'il ne peut vivre qu'en société, c'est affirmer en même temps l'existence d'une loi sociale. Ce n'est pas une affirmation a priori, une affirmation d'ordre métaphysique, puisqu'elle résulte de l'observation des faits et de la constitution physiologique et psychologique de l'homme.
Quel est le caractère de cette loi? On l'apercevra immédiatement si l'on retient que l'homme est un être conscient de ses actes, qu'il agit eu vertu de motifs déterminants; peu importe d'ailleurs qu'il les choisisse librement ou non. J'ai dit plus haut que c'est là un point qui nous échappe et qui, d'ailleurs, n'a pas d importance scientifique. Le fait indiscutable est que l'homme est un être conscient, conscient de ce qu'il veut, conscient du motif qui le détermine à vouloir et à agir.
Cette volonté de l'homme est libre, disent les uns. Elle est absolument déterminée par les faits, par les conditions physiologiques, physiques; elle est déterminée fatalement, disent les autres. Nul n'en sait rien ; nul ne le saura jamais. La seule chose certaine, parce quelle est directement constatée par l'observation, c'est que l'activité de l'homme apparaît comme cause consciente d'un but. L'activité volontaire de l'homme est une force qui poursuit consciemment un but. Tout acte de l'homme apparaît comme prenant sa cause efficiente ou motrice en lui-même. Il est condition d'une série de faits inconscients: mais il trouve sa cause en lui-même ou plutôt dans l'aperception consciente qu'a l'homme qui fait un acte de volonté. Le chauffeur d'-automobile qui met le moteur de sa voiture en mouvement est déterminé par le but conscient qu'il veut atteindre : aller d'un point à un autre. Son acte de volonté trouve sa cause en lui-même ; il n'est pas causé par un autre fait; mais il est déterminé par un but poursuivi consciemment; et il devient la condition d'une série de faits inconscients ou très probablement inconscients qui se succéderont les uns aux autres.
En un mot tout acte de volonté humaine apparaît comme un mouvement corporel qui est le produit d'une énergie interne au sujet, se manifestant consciemment à l'extérieur en vue d'un but à atteindre, et qui conditionne une série de faits inconscients se succédant suivant une certaine loi.
Cela étant reconnu, et ne pouvant pas ne pas l'être, puisque c'est l'évidence même, la loi à laquelle est soumis l'homme membre d'une société n'est pas une loi de cause. Si l'on appelle faits sociaux tous les actes de l'homme entrant en relation avec ses semblables, on doit dire que tous les faits sociaux sont des faits volontaires, c'est-à-dire des faits produits par l'activité cons-
ciente de l'homme poursuivant un certain but. En cela réside la différence fondamentale entre les faits sociaux et les faits physiques (physiques proprement dits ou biologiques), et cela montre qu'aucune assimilation ne peut être établie entre les lois du monde physique et du monde vivant d'une part et les lois sociales d'autre part. Cette assimilation, que certaines écoles modernes ont voulu faire, a tout autant, et en sens inverse, retardé le développement des sciences sociales et empêché d'arriver à la détermination précise de la notion de droit que les principes a priori d'ordre métaphysique, dont j'ai essayé précédemment de faire'j ustic e.
L'homme se saisit donc comme cause propre, comme cause autonome, comme produisant une énergie au sens scientifique du mot. 11 est l'énergie consciente et autonome qui fait jaillir l'étincelle électrique dans l'exemple donné plus haut. Cette conscience qu'il est producteur autonome d'énergie est chez l'homme plus ou moins claire suivant les temps, les circonstances et les individus, mais elle existe toujours, chez l'homme des peuplades primitives comme chez les citoyens les plus développés des grands Etats modernes.
Cependant, on doit ajouter que le choix conscient des motifs d'agir n'est pas le seul facteur de l'activité humaine. Il y a incontestablement certains faits qui influent sur le sens de l'activité humaine et qui échappent à la perception consciente de l'homme. Ces éléments ne déterminent pas, à vrai dire, cette activité ; ils y apportent certaines modalités, mais ils laissent subsister l'activité consciente déterminée par des buts. Dans quelle mesure ces éléments agissent-ils, il est impossible de le dire. Mais l'erreur est la même de nier leur influence que de prétendre que l'activité humaine est fatalement déterminée par eux. C'a été
la grande erreur d'une certaine école, notamment de Taine avec sa théorie des milieux. La phrase célèbre : « La vertu et le vice sont des produits comme le sucre et le vitriol » est antiscientifique parce qu'elle confond deux ordres de phénomènes absolument différents, les actes conscients de l'homme et les produits inconscients de réactions chimiques.
Sol, climat, race, voilà autant d'éléments qui agissent sur les faits sociaux et qui échappent à la conscience humaine. Leur action est certaine, mais il serait aussi peu scientifique d'y voir une influence exclusive que de la nier. L'acte volontaire de l'homme reste toujours un acte conscient déterminé par un but, choisi consciemment, je ne dis pas librement. L'homme a conscience qu'il aurait pu ne pas choisir le but qui, finalement, l'a déterminé. Peu importe que ce soit une illusion. Le fait est là : il n'y a pas un homme au monde qui ne reconnaisse qu'il avait le sentiment très net qu'il aurait pu se déterminer par un autre but que celui qu'il a choisi, faire une autre chose que celle qu'il a faite.
Les actes de l'homme ne sont donc pas le produit d'une force aveugle et inconsciente, se succédant les uns aux autres, se causant les uns et les autres, tels que nous apparaissent les faits physiques. Ils sont le produit d'une détermination consciente de but, d'une manifestation spontanée produisant une certaine quantité d'énergie, dans une direction ou dans une autre, suivant un choix fait consciemment.
Cela posé, la loi sociale, dont nous avons reconnu l'existence, ne peut pas être une loi de cause, puisqu'elle s'applique aux actes volontaires et conscients de l'homme. Elle ne peut être qu'une loi de but, une règle, une norme qui dirige et limite l'activité consciente et volontaire de l'homme, qui fixe l'objet et le but de son vouloir, qui lui interdit certains actes et lui en impose certains autres.
La norme sociale existe par cela seul qu'il y a des sociétés humaines se composant d'êtres conscients L'homme vit et ne peut vivre qu'en société. Une société ne peut exister que si les individus qui la composent se conforment à la loi de l'être social. Comme ces individus sont conscients et veulent certaines choses déterminées par un but, la loi de la société détermine nécessairement et seulement l'objet de leur vouloir et le but qui le détermine. Société et norme sociale sont deux faits inséparables. Norme sociale, loi d'objet et de but et non pas loi de cause : elle interdit ou commande des actes conscients.
§4. — Caractères de la norme sociale.
L'existence d'une norme sociale n'est, en réalité, contestée par personne. Considérer la norme sociale comme telle, en écartant tout caractère propre qui serait attribué à telle ou telle volonté, c'est se placer au point de vue objectiviste, qui s'oppose au point de vue subjectiviste dont j'ai essayé de faire justice plus haut (§ 2). Mais, même du point de vue objectiviste, on a fait intervenir la métaphysique et ici encore elle est venue faire obstacle à l'établissement d'une science sociale positive et particulièrement d'une science du droit.
On a dit, en effet, que la notion de norme impliquait la reconnaissance d'un principe supérieur s'imposant au sujet de cette norme qui est l'homme; on a. dit qu'une règle de conduite ne pouvait être obligatoire pour l'homme que si elle se rattachait à un principe supérieur à lui, à un principe transcendant. Toutes les nombreuses objections qui ont été faites à la doctrine déjà exposée en 1900 dans mon livre, L'État, le droit objectif cl la loi positive, et aussi dans la première édition du présent ouvrage, se ramènent à ceci : toute règle de
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conduite s'adressant à l'homme ne peut se concevoir que si elle est fondée sur un principe supérieur à l'homme; un simple fait ne peut légitimer une règle, une loi de but. Tel est, en un mol, le résumé de la longue et vigoureuse critique qu'a dirigée contre ma doctrine mon éminent collègue et ami Gény. « Ce qui fait, écrit-il, l'infirmité irrémédiable du système ainsi présenté et ce qui le rend franchement inacceptable, c'est le désaccord foncier entre les deux termes qu'il prétend unir. Il s'agit de justifier et de reconnaître une règle de conduite qui doit s'imposer obligatoirement aux hommes vivant en société. Et on allègue simplement le fait de l'interdépendance qui constitue cette vie sociale elle-même... Or, il faudrait nous démontrer comment un fait, à le supposer même incontestable, engendre légitimement l'obligation de le maintenir et de le développer. Vainement, nous laisse-t-on entendre que la solidarité apparaissant comme une condition essentielle de la vie en société, l'homme qui ne peut se passer de cette vie est conduit par là même à pratiquer la solidarité. Nous demandons toujours comment cette nécessité de fait se mue en nécessité de droit » (Gény, Science et technique en droit privé positif, II, p. 262). Je persiste à penser que cette objection est toujours déterminée par la permanence des conceptions subjectivistes et métaphysiques, même à l'insu de ceux qui la formulent. J'ai rejeté (§ 2) la conception persistante d'un certain pouvoir appelé droit, lequel serait une qualité propre à certaines volontés. Maintenant, nous nous trouvons eu présence d'une conception tout à fait de même ordre et aussi vaine que la précédente. Une règle de conduite, une norme ne peut pas être fondée sur un fait, sur le fait social, si l'on admet que cette règle fait naître un devoir s'imposant à certaines volontés, de manière à constituer pour elles un caractère
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particulier affectant leur substance même. J'ai rejeté la notion de droit compris comme étant un caractère propre à une volonté, comme constituant pour elle un pouvoir qui n'appartient pas aux autres. J'écarte de même la notion de devoir conçu comme créant un caractère propre à certaines volontés, une sorte de pouvoir négatif qui ferait de ces volontés des volontés subordonnées. Oui, une règle qui aurait cette puissance ne peut être fondée que sur un principe supérieur, sur une conception métaphysique. La notion de devoir ainsi compris est une notion d'ordre métaphysique tout aussi bien que la notion de droit. Le devoir étant ainsi compris, la formule d'Auguste Comte : « Il n'a pu exister de droit véritable qu'autant que les pouvoirs réguliers émanèrent de volontés surnaturelles », est aussi vraie des devoirs que des droits.
Mais quand je parle d'une norme s'imposant aux hommes et fondée sur le fait social, j'ai en vue une règle qui s'impose à eux en fait, qui ne modifie d'aucune façon le caractère de leur être, la substance de leur volonté, qui n'établit point une hiérarchie de volontés, qui ne fait pas une volonté subordonnée à une autre, pas plus qu'une volonté supérieure à certaines autres.
Les cellules composantes d'un organisme sont soumises à la loi de cet organisme. Tout le monde le reconnaît, et la loi de cet organisme est celle qui préside à sa formation et à son développement. De même, les individus composant un groupement social sont soumis à la loi de ce groupement, loi qui préside à sa formation et à son développement. L'une et l'autre de ces lois sont des lois de coordination. La loi de l'organisme, nous ne l'appelons pas norme, parce que nous ne pouvons pas affirmer que les cellules composantes soient conscientes; la loi d'un groupement social nous l'appe-
CARACTÈRES DE LA. NORME SOCIALE
Ions norme, parce que les individus qui en sont membres agissent consciemment, veulent une chose qu'ils ont en vue et en vertu d'un motif dont ils ont conscience. Mais à part cette différence, il n'y en a aucune entre la loi d'un organisme vivant et la loi dune société humaine; et si l'on admet que la loi biologique est fondée sur le fait que constitue cet organisme, on ne voit pas pourquoi la norme sociale ne serait pas elle aussi fondée sur le fait qu'est la société.
Si l'on a une répugnance marquée à l'admettre, si les idées que j'ai exposées dans mes précédents ouvrages ont rencontré les critiques vigoureuses précédemment signalées, c'est qu'on ne se place pas dans la position que j'ai adoptée et qui me paraît seule scientifique. Ou bien on identifie les faits sociaux aux faits de la nature physique ou du monde vivant, alors on assimile les lois sociales aux lois physiques ou biologiques, les unes et les autres étant vraiment des lois de cause. Le droit et la morale ne seraient point alors des sciences normatives, mais seulement des sciences d'observation, déterminant l'évolution des institutions et éliminant tout principe directeur d'activité, toute règle limitative d'action. Ou bien on maintient la conception métaphysique de la liberté individuelle, on fait de la norme sociale une limitation directe à certaines libertés, on y voit le principe d'un pouvoir propre à certaines volontés, d'une modification apportée à la substance même de l'être humain ; alors, en effet, on ne peut logiquement admettre l'existence d'une norme pareille que fondée sur un principe transcendant qu'un être supérieur impose à l'homme.
La vérité scientifique n'est ni dans l'une ni dans l'autre de ces deux attitudes. La première méconnaît une différence évidente entre les faits sociaux et les faits physiques ou biologiques. La seconde est dominée
par la conception persistante de liberté individuelle. J'écarte à la fois cette assimilation de faits d'ordre différent et cette croyance extrascientifique, et je pose la norme sociale comme une loi de but, réglant la coordination des individus formant un groupement social, limitant leur action, leur imposant certains actes, mais laissant intacte la substance de leur vouloir. J'élimine la liberté métaphysique de l'homme dont l'existence est possible, mais échappe à la prise des sens et qui, si elle existe, reste intacte malgré l'application de la loi.
Que la norme sociale juridique existe ainsi avec ce caractère, sans qu'on ait à faire intervenir un principe supérieur, c'est ce qui apparaîtra évident si l'on considère que certaines normes sociales sont reconnues par tous avec ce caractère et qu'on ne voit pas pourquoi la norme sociale ne le conserverait pas quand elle devient règle de droit.
§5. — L'objet de la norme sociale.
C'est le règlement de l'activité individuelle, la détermination des actes que l'homme est obligé de faire ou de ne pas faire. En parlant d'obligation, il est entendu, comme je l'ai déjà expliqué, qu'il s'agit, non pas d'une obligation modifiant la volonté substantielle de l'individu, mais d'une obligation simplement sociale, c'est-à-dire telle que si elle n'est pas remplie, il se produit un certain déséquilibre dans les éléments constitutifs du groupement social et, par suite, une réaction sociale, c'est-à-dire un effort spontané pour le rétablissement de l'équilibre. En d'autres termes, la norme sociale interdit tout acte ou toute abstention susceptible de produire un désordre social, de sorte que, un tel agïsscment étant accompli, il y a une tendance du milieu social à rétablir l'ordre.
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De même, la norme sociale commande à tout individu de collaborer, comme il le peut et dans la mesure où il le peut, à réaliser l'ordre social, car s'il ne le fait pas, il en résulte une perte collective et aussi forcément une réaction sociale. La norme des actes individuels est la loi même de la vie sociale : elle s'impose aux cellules concourant à cette vie sociale; elle leur interdit de faire un acte quelconque pouvant la compromettre; elle les oblige de faire tous les actes par lesquels elles peuvent y concourir. L'obligation qui en résulte n'est pas proprement morale, mais seulement sociale. Si elle est violée, il n'y a pas atteinte à un principe supérieur de moralité, mais seulement à l'équilibre du groupement social; il y a un certain désordre qui se traduit dans une réaction plus ou moins énergique contre le violateur de la norme.
Les doctrines néo-individualistes, tout en repoussant la notion reconnue aujourd'hui indéfendable de droits subjectifs individuels antérieurs et supérieurs à toute société, prétendent que l'objet primordial de toute norme sociale est le respect de l'autonomie individuelle, puisque l'individu reste dans la société maître de luimême, que la société n'existe et ne vit que par l'individu e>t qu'ainsi l'objet et le fondement même de toute norme sociale ne peuvent être que l'autonomie individuelle. Je discuterai plus loin (§ 15) la question des droits individuels et de l'autonomie de la personne humaine. Mais tout de suite il importe de dire que le défaut de ces doctrines est de ne faire intervenir qu'un des éléments qui constituent l'être humain, l'élément individuel. Oui, sans doute, l'homme est un être individuel, autonome, ayant conscience de cette autonomie; mais il est en même temps un être social, et l'oublier c'est méconnaître toute une partie de la réalité.
Or, la norme sociale régit l'activité de l'homme même,
de l'homme tout entier, être individuel et social. Elle saisit le tout de l'homme. L'objet de la norme sociale est sans doute le respect de l'autonomie individuelle, mais seulement en tant qu'elle est un élément de la vie sociale. C'est le respect de l'individu humain autonome en tant qu'il fait partie d'un groupe social et qu'il contribue au développement de ce groupe. Considérer l'homme seul et en soi, c'est ne voir qu'une partie de la réalité. C'a été la grande erreur du xvme siècle qui ne voyait que l'homme abstrait. L'homme est un être concret qu'on ne peut détacher par la pensée du milieu, du groupe auquel il appartient, aujourd'hui, la nation. L'objet de la norme sociale est donc d'obliger tout individu à agir de telle sorte qu'il respecte l'autonomie des autres et la sienne propre en tant qu'elles sont des éléments de la vie nationale. Comment l'homme est-il un élément de la vie nationale et comment doit-il agir pour en assurer le maintien et le développement? Ici apparaît le grand fait de la solidarité ou interdépendance sociale.
Ce fait de la solidarité sociale a été mis en relief et minutieusement décrit par Durkheim dans son livre célèbre : La division du travail social, 1891. J'ai essayé de le décrire en le présentant sous un point de vue un peu différent de celui de Durkheim dans mon livre : L'Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901, et dans la première édition de ce traité, 1911, I, p. 14 et s. Je demande au lecteur la permission de l'y renvoyer. Je ne dirai ici que l'essentiel.
Les hommes sont unis en société et restent unis, particulièrement aujourd'hui, ils sont unis et restent unis en société nationale, parce qu'ils ont des besoins communs et parce qu'ils ont aussi des besoins différents en même temps que des aptitudes différentes.
Les hommes ont des besoins communs qui ne peu-
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vent recevoir leur satisfaction que par la vie en commun. Les hommes se prêtent un mutuel secours pour la réalisation de leurs biens communs par la mise en commun de leurs aptitudes semblables. Cela constitue le premier élément de la vie sociale et forme ce que Durkheim a appelé la solidarité par similitudes ou la solidarité mécanique.
D'autre part, les hommes ont des aptitudes différentes et des besoins divers. Ils assurent la satisfaction de ces besoins par un échange de services, chacun apportant ses aptitudes propres pour donner satisfaction aux besoins des autres, en retour de quoi il reçoit d'eux un apport de services. 11 se produit ainsi dans les sociétés humaines une vaste division du travail, qui constitue par excellence la cohésion sociale. C'est, toujours d'après la terminologie de Durkheim, la solidarité par division du travail ou solidarité organique. L'autonomie individuelle apparaît ici comme facteur essentiel de la solidarité sociale, puisque cette solidarité sera d'autant plus grande que l'activité individuelle se développera davantage. Les besoins différents seront d'autant mieux satisfaits, le lien social sera d'autant plus fort, la vie sociale d'autant plus intense que les activités individuelles se développeront plus énergiquement et plus librement.
Le fait de la solidarité sociale n'est pas contesté et à vrai dire ne peut pas l'être : il est un fait d'observation qui ne peut faire l'objet de controverses. Il revêt des aspects différents suivant les pays. Tantôt comme dans les sociétés modernes, c'est la solidarité par division du travail qui apparaît au premier plan. Tantôt, au contraire, la solidarité par similitudes est prépondérante, comme dans les sociétés aux premiers stades de la civilisation. Quoi qu'il en soit, la solidarité est un fait permanent, toujours identique à lui-même, l'élément constitutif irréductible de tout groupement social. Mais
si l'on n'a pas contesté le fait même de la solidarité, on a dit qu'il ne pouvait pas être principe de la norme sociale Di par là même objet de cette norme, parce qu'un fait ne peut être principe d'une règle obligatoire, ni obliger une volonté à s'y conformer.
J'ai déjà répondu (§§ 3 et 4) que l'objection serait fondée si l'on voyait dans la norme sociale une règle faisant naître une obligation alfectant la volonté même du sujet, créant pour lui un devoir moral au sens métaphysique du mot, modifiant sa volonté dans sa substance. Mais il n'en est point ainsi; cette norme est une règle qui laisse toutes les volontés ce qu'elles sont, une règle dont la violation entraine une réaction sociale et pas autre chose, une règle qui ne doit pas être violée parce que si elle l'est, la vie sociale, dont les individus sont à la fois les agents et les bénéficiaires, est troublée, et qu'alors l'organisme social réagit contre l'auteur de la violation. Cette règle cependant n'est pas une loi biologique, parce que les individus auxquels elle s'applique ont conscience de leurs actes et des motifs qui les déterminent.
Tous les actes de l'homme sont-ils pris par la norme sociale ainsi comprise ? Evidemment non. Beaucoup d'actes humains lui échappent, lui sont indifférents. On peut appeler actes sociaux ceux qui tombent sous la prise de la norme sociale par opposition à ceux qui y échappent et qu'on peut appeler actes individuels. Sans doute, en un sens, tous les actes de l'homme sont des actes individuels; ils émanent tous d'une activité volontaire dont le support est l'individu. On n'a pas démontré et on ne démontrera jamais que les groupements sociaux soient par eux-mêmes supports d'une activité et d'une volonté distinctes de celles qui les composent. Mais il n'est pas douteux cependant que parmi les manifestations de l'activité individuelle, les unes ont un
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caractère social et les autres un caractère purement individuel, que les premiers seuls sont objets de la norme sociale qui les interdit ou les ordonne. Quel est le critère qui permet de les reconnaître ?
11 ne peut être que négatif, et encore, je le reconnais aisément, est-il assez vague, essentiellement évolutif. Echappent à la prise de la norme sociale tous les actes de l'homme qui se produiraient exactement dans les mêmes conditions si l'on imaginait l'homme vivant seul ou, en d'autres ternies, les actes qui ne touchent en aucune espèce de façon aux éléments de l'interdépendance sociale. Le caractère social de l'acte apparaît à la réaction collective qui se produit lorsqu'ils sont accomplis ou omis par le sujet. « Un fait social, une situation sociale, a écrit Durkheim, se reconnaît au pouvoir de coercition externe qu'il exerce ou est susceptible d'exercer sur les individus, et la présence de ce pouvoir se reconnaît à son tour, soit à l'existence de quelques sanctions déterminées, soit à la résistance que le fait oppose à toute entreprise individuelle qui tente de lui faire violence » (Les règles de la méthode sociologique, p. 15).
Critère continuellement changeant et en perpétuelle évolution. Les mêmes actes peuvent, à certaines époques, échapper à la prise de la norme sociale qui, à d'autres époques, sont impérativement régis par elle. Des choses essentiellement individuelles comme l'heure des repas, la quantité et la qualité des aliments absorbés, l'heure du repos, peuvent devenir, a certains moments, comme pendant une guerre, l'objet de prescriptions sociales sévères. A l'inverse, certains actes qui, pendant des siècles, ont été soumis à une norme sociale s'imposant rigoureusement, tendent à devenir de plus en plus des actes purement individuels soustraits à toute règle impérative. J'ai en vue, notamment,
les actes d'ordre religieux qui, dans tous les pays, deviennent peu à peu des actes purement individuels. Au contraire, deviennent sociaux des actes qui, pendant des siècles, ont échappé à la norme sociale, comme l'acquisition dune certaine instruction, l'accomplissement de la prévoyance et de la bienfaisance. Mais ce sont là des points qui ne demandent pas de développement.
§ 6. — La norme juridique.
La norme sociale, dont je viens de déterminer le fondement et l'objet, a-t-elledans toutes ses parties le même degré de rigueur? Sa violation (et c'est à cela qu'on la reconnaît) entraine toujours une réaction sociale à l'intérieur du groupe. Mais cette réaction apparaît-elle toujours avec le même caractère? Ou, au contraire, y a-t-il dans la façon dont elle se produit des différences, desquelles on puisse déduire une sorte d'échelle des valeurs dans les prescriptions de la norme sociale ?
A ces questions, on doit répondre affirmativement. La norme est une par son fondement, par son caractère général et par son objet; mais elle est complexe et diverse par l'intensité de la réaction sociale que produit sa violation. Sans vouloir développer à fond ce point, qui à lui seul demanderait de longues pages, je dirai que la norme sociale comprend, en quelque sorte, trois parties qui se superposent suivant une échelle ascendante, qui se pénètrent réciproquement, dont les domaines respectifs sont infiniment variables suivant les temps et les pays, mais qui, cependant, apparaissent toujours à l'observateur. La norme sociale, dans son ensemble, comprend les normes économiques, les normes morales et les normes juridiques, lesquelles sont la partie la plus haute de la norme sociale.
La norme économique régit tous les actes de l'homme
touchant la production, la circulation et la consommation des richesses en employant ce mot, dans un sens général, pour désigner toute chose susceptible d'assurer la satisfaction d'un besoin humain. Les faits économiques sont ceux qu'on a le plus de lendance à assimiler aux faits du monde physique et du monde vivant ; beaucoup d'économistes ont même voulu apporter à leur étude l'instrument de la mathématique comme on fait pour la physique. A y regarder de près, on voit que c'est là une erreur certaine. Tous les faits qu'on est convenu d'appeler économiques dérivent d'actes individuels, volontaires et conscients et ne sont que les réactions sociales produites par ces actes. La raréfaction d'un produit, la surproduction, la hausse des prix, les crises industrielles, l'élévation des salaires, tous les autres phénomènes économiques sont les conséquences d'actes individuels humains plus ou moins conscients, accomplis*conformément ou contrairement à la norme sociale touchant la production, la circulation, la consommation des choses nécessaires aux besoins des hommes vivant en société. La violation de la règle économique, quand elle n'est qu'économique, produit une réaction sociale qui ne touche que la richesse, sa production et son emploi.
Personne ne conteste l'existence de ces normes économiques en tant que normes sociales. Personne ne conteste qu'elles ont pour fondement la société ellemême, qu'elles reposent sur le fait même de la solidarité économique, et personne n'a la pensée d'objecter ici que le fait de la solidarité ne peut pas, parce qu'il est un simple fait, servir de fondement à une règle, et ne peut pas faire naître une obligation. Cette obligation existe et sa sanction est la réaction économique que produit sa violation. Si l'objection n'est pas faite contre la force impérative de la norme économique, on ne
voit pas pourquoi elle peut être faite contre la force impérative de la norme juridique à laquelle je vais arriver.
La nonne sociale comprend, et c'est le second degré, un ensemble de prescriptions morales. En employant cette expression, je n'entends pas une règle reposant sur un principe supérieur formulé a priori, et exprimant le critérium de ce qui est en soi bon ou mauvais et par là même ordonné ou défendu. La morale ainsi comprise existe-t elle ? Problème considérable, qui passionne les hommes depuis qu'ils pensent, mais qui est au delà de la science positive et que je n'ai pas à discuter.
J'entends ici par règles morales celles qui s'appliquent à tout homme vivant dans un pays et à une époque donnés et qui lui imposent une certaine attitude dans ses manifestations extérieures, aussi bien pour ses vêtements, son habitation, ses relations mondaines, que pour ses pratiques religieuses. Eu un mot, j'entends par règles morales celles qui obligent tout homme à se conformer dans sa vie à cet ensemble de pratiques qu'on appelle les mœurs d'une société. Faute par lui de s'y conformer, il rencontre une réaction sociale qui se produit spontanément, plus ou moins forte, mais certaine. Ces règles ont par là même un caractère obligatoire. 11 apparaît aussi bien pour la mode des habits que pour des pratiques d'un ordre plus élevé. L'homme, qui se présente dans un endroit public avec une tenue qu'il n'est pas d'usage d'avoir en pareil lieu, sera montré au doigt, parfois exclu et mis dans l'impossibilité de recommencer. Dans certains pays où les croyances religieuses pénètrent encore profondément les consciences individuelles, l'homme qui n'accomplit pas certaines pratiques religieuses est noté d'infamie. Il serait facile de multiplier les exemples de ce genre.
Voilà donc encore une norme sociale dont on ne peut méconnaître la force impérative. Et cependant elle n'a d'autre fondement < j ne le fait social lui-même. On n'objecte pas contre elle qu'elle ne repose que sur un fait et point sur un principe supérieur. Elle a pour objet les rapports des individus vivant en société et elle est fondée sur l'existence même de ces rapports. L'homme lui est soumis parce qu'il est homme et comme tel pris dans les liens de la discipline sociale, rien de plus. Il y a là une règle positive, dérivant directement du fait social.
Ni la norme économique, ni la norme morale ne sont, comme telles, norme juridique. Xoute norme juridique est ou morale ou économique, mais toute norme morale ou économique n'est pas nécessairement juridique. 11 faut donc déterminer le moment où la norme économique ou morale devient juridique. Mais dès à présent il faut dire de la norme morale ce qui a été dit précédemment de l'économique, à savoir : que si le fondement exclusivement social et positif la rend obligatoire, on ne voit pas pourquoi, quand elle acquiert le caractère de norme juridique, elle cesserait d'être obligatoire, et pourquoi il faudrait la rattacher alors, pour qu'elle fût impérative, à un principe supérieur, à un dogme métaphysique.
Dans une doctrine qui, à la veille de la guerre, et il faut bien le dire, sous l'influence des juristes allemands, avait en France un crédit de plus en plus grand, on enseignait qu'une règle économique ou morale ne devient règle de droit que lorsqu'elle est formulée et sanctionnée par l'Etat ou du moins acceptée et sanctionnée directement ou indirectement par lui. Tant que l'Etat n'est pas intervenu, disait-on, sous une forme ou sous une autre, expressément ou tacitement, il peut y avoir une règle de conduite économique ou morafe, il n'y a pas de norme juridique. La règle de droit est le
commandement d une volonté supérieure à une volonté subordonnée; cette volonté supérieure ne peut être que celle de l'Etat. Par conséquent, il n'y a de règle de droit que lorsque l'Etat, puissance commandante, impose sa volonté à ses sujets. Cette intervention peut être plus ou moins directe. L'Etat peut avoir atteint un degré plus ou moins grand de formation et de développement. Peu importe, disait-on; la notion de règle de droit implique l'existence de l'Etat, parce que l'Etat seul peut lui donner le caractère impératif qui est son caractère essentiel et l'Etat seul peut faire intervenir la contrainte qui est la condition indispensable à l'existence du droit.
On sait que l'inspirateur par excellence de cette doctrine étatique est Hegel dont l'influence sur la pensée juridique de l'Allemagne a été considérable.
Pour l'analyse de la doctrine politique et juridique de Hegel, cons. Duguit, Thelaw and the State, numéro spécial de la Harvard law revieu\ nov. 1917, p. 57 et s.; J.-J. Rousseau, Kant et Hegel, Revue du droit public, 1918, p. 32b et s.
Le plus grand jurisconsulte de l'Allemagne moderne, Ihering, a nettement affirmé cette idée. Il définit le droit « l'ensemble des règles de contrainte s'appliquant dans un Etat » ; « deux éléments, dit-il, forment cette définition : la règle {Nonn) et la réalisation de cette règle par la contrainte (Zwang). Ainsi seules prennent le nom de règles de droit les règles établies par la société et qui ont derrière elles la contrainte. Or, comme d'après Ihering l'Etat a sur un territoire donné et par définition le monopole de la contrainte, ne sont règles de droit que celles qui ont derrière elles la contrainte étatique. « Ne sont règles de droit, dit Ihering, que celles que l'Etat investit de ce caractère » (Ihering, Der Zweck im Redite, I, p. 311- 313,:
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La grande majorité des juristes allemands enseignent la même doctrine ; on y reviendra dans la suite de cet ouvrage.
On doit cependant faire exception pour Gierke, qui a protesté contre cette doctrine et tenté de combiner tout à la fois les notions contradictoires du droit distinct de l'Etat et du droit dérivant de l'Etat. « Il y a, entre le droit et l'Etat, a-t-il écrit, une pénétration d'une nature particulièrement proche et intime. Le droit est inné à l'Etat. Le droit n'est pas plus enfanté par l'État que l'Etat n'est enfanté par le droit. Mais tous les deux, quoiqu'ayant des raisons d'être propres, sont développés l'un par l'autre, pour se compléter l'un par l'autre... Aujourd'hui, l'Etat agit comme un organe formant le droit. Mais par là l'Etat ne devient ni la source dernière du droit, ni son organe unique de formation. La source dernière du droit réside bien plutôt dans la conscience commune d'une existence sociale. La croyance commune que quelque chose est droit a besoin, pour arriver à sa réalisation externe, comme règle de droit, de la matérialisation par une expression sociale... Le plus souvent, cette expression a lieu par l'Etat dont le rôle principal est d'exprimer dans la loi la conscience juridique du peuple. Mais d'autres organismes sociaux que l'Etat peuvent formuler le droit... La vie juridique et la vie étatique sont deux côtés autonomes de la vie sociale. Tandis que la puissance est la condition rationnelle pour l'Etat, si bien que l'Etat sans toute-puissance n'est pas un Etat, il est indifférent pour la notion de droit qu'il existe pour lui des moyens de puissance externe, et le droit sans puissance et sans action reste toujours le droit » (Gierke, Le fondement du droit public et les nouvelles théories du droit public, Zeitschrift fur die gesamMte Staatswissenschaft, Tiibingen, 1874, p. 179).
11 convient aussi de signaler l'effort fait par Jellinek pour atténuer les conséquences découlant logiquement de la doctrine dominante, d'après laquelle le droit est une création exclusive de l'Etat. Pour qu'il y ait règle de droit, il faut, mais il suffit, d'après Jellinek, qu'il y ait des garanties d'application de cette règle, garanties qui consisteront sans doute le plus souvent dans l'intervention de la force étatique, mais qui peuvent consister en autre chose, par exemple résider dans la force de l'opinion publique, dans l'organisation générale de l'Etat. « Ce n'est pas, écrit-il, la contrainte matérielle [der Zwang), mais les garanties desquelles la contrainte n'est qu'un mode qui forment la marque essentielle des règles de droit. Celles-ci ne sont pas, à vrai dire, des normes de contrainte, mais des normes garanties » i Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1900, p. 303 et 306).
Il y avait en France, avant la guerre, une tendance marquée dans la jeune école des publicistes à faire de la règle de droit une création exclusive de l'Etat. Mon collègue et ami Jèze m'a reproché, à plusieurs reprises, de confondre le point de vue politique et moral avec le point de vue juridique. Il écrit notamment, à propos des services publics : « Le professeur Duguit montre bien, au point de vue sociologique, la tendance moderne vers l'extension des services publics. Il ne dégage pas le critérium juridique permettant de reconnaître si le procédé juridique du service public a été voulu dans tel cas donné » (Principes généraux du droit administratif, 2e édit., 1914, p. 247).
Ce n'est pas aussi sans un certain étonnement que je vois la même thèse soutenue par Carré de Malberg dans le beau livre qu'il vient de publier sous le titre Contribution à la théorie générale de l'État, 1920. A la page 57r note 6, il écrit : « ... Dans l'ordre de réalité sociale, il
ne peut exister de droit proprement dit antérieurement à la loi de l'Etat... car l'essence même de la règle de droit, c'est d'être sanctionnée par des moyens de coercition immédiate, c'est-à-dire par des moyens humains. Le droit suppose donc nécessairement une autorité publique capable de contraindre les individus à l'observation des commandements qu'elle-même a édictés. Par là même, il est manifeste qu'il ne peut se concevoir, en fait de droit, que du droit positif. »
Plus j'avance en âge, plus j'étudie et approfondis le problème du droit, plus je suis convaincu que le droit n'est pas une création de l'Etat, qu'il existe en dehors de l'Etat, que la notion de droit est tout à fait indépendante de la notion d'Etat et que la règle de droit s'impose à l'Etat comme elle s'impose aux individus. On verra par la suite que tout cet ouvrage est dominé par cette idée que l'Etat est limité dans son action par une règle de droit, qu'il doit l'être, qu'il ne peut pas ne pas l'être, que la vie sociale serait impossible s'il ne l'était pas. Or, on ne comprendrait pas qu'il le fût si le droit était une création exclusive de l'Etat, si la règle de droit n'existait que lorsqu'une règle économique ou morale est formulée ou acceptée par l'Etat.
On dit, il est vrai, que l'Etat crée le droit, mais qu'il est lié par lui parce qu'il s'y soumet volontairement, que l'Etat s'autolimite,. On verra (§ 55) que c'est une doctrine défendue par les plus grands jurisconsultes de l'Allemagne, notamment par Ihering et Jellinek. Elle n'est pas admissible pratiquement, parce qu'une limitation volontaire n'est pas une limitation, parce que si l'Etat n'est pas limité par le droit, il n'y a pas de droit public et qu'il ne peut pas ne pas y avoir de droit public. A vrai dire, cependant, cette façon de raisonner est plus sentimentale que juridique et c'est toujours par l'observation des faits qu'il faut établir toute solution.
Duguit. — I. 3
Or, en fait, il existe des groupements sociaux dans lesquels n'existe aucune différenciation politique, c'està-dire aucune différence entre des individus qui veulent imposer leur volonté aux autres, leur donner une direction, et ceux qui acceptent ces ordres, cette direction et même qu'on les leur impose par la contrainte. Il existe de fait certaines sociétés où aucune différenciation ne s'est encore produite entre gouvernants et gouvernés. Dans de pareilles sociétés, existe-t-il des règles de droit? On ne saurait le nier. Les sociologues citent en exemple les peuplades d'Esquimaux, chez lesquels aucune différenciation politique n'existe, mais où apparaissent certaines règles dont les individus ont une conscience plus ou moins obscure. Elles forment ce que j'ai déjà appelé une discipline sociale, qui ne peut pas ne pas exister. Sans elle, il n'y aurait pas de groupement permanent. La sanction de la règle est assurément encore inorganisée, mais elle n'en existe pas moins : elle consiste dans la réaction spontanée du groupement tout entier contre les auteurs de la violation.
Nous nous trouvons alors en présence de ce raisonnement : il est possible qu'une règle de droit existe par elle-même antérieurement à l'Etat et en dehors de lui; mais s'il en est ainsi, c'est parce que l'homme a une notion plus ou moins claire d'un principe supérieur auquel il tend à se conformer ; en un mot, s'il y a un droit en dehors et au-dessus de l'Etat, c'est un droit naturel au sens traditionnel, un droit reposant sur un principe supérieur, révélé à la raison humaine, dont les consciences primaires ont l'intuition, dont la conscience supérieure de l'homme civilisé a une notion plus nette, un principe à la réalisation duquel, par un effort continu, l'homme travaille perpétuellement; qu'on ne parle donc pas d'une base positive donnée au droit; affirmer l'existence d'un droit indépendant de l'Etat, et
lui donner en même temps une base purement positive, c'est une contradiction flagrante. 11 faut choisir, ajoutet-on : ou bien le droit dérive de l'Etat et ne s'impose pas à lui, ou bien le droit s'impose à l'Etat parce qu'il se rattache à un principe supérieur. Toute tentative d'une construction positive du droit se trouve, dit-on, ruinée du coup.
C'est là une des critiques qui ont été adressées à mes travaux antérieurs, particulièrement par M. Gény qui écrit notamment : « Duguit... nous présente la règle de droit comme immuable dans son principe, variable dans ses applications, affirmant ainsi la permanence nécessaire du droit objectif lui-même. Mais ce faisant, il trahit une fois de plus le point de vue strictement positiviste et confesse l'existence d'un élément supérieur à la mouvance des phénomènes » (Science et technique en droit positif, 1915, 1, p. 271). M. Davy, dans ses belles études de la Revue philosophique, Uidèalisme et les conceptions réalistes du droit (mars-avril 1920, p. 276), m'adresse le même reproche. « Duguit, écrit-il, nous apparaît se heurter au dilemme suivant : ou bien il reste... strictement fidèle à la logique rigoureuse de sa méthode trop étroite, et alors il est impuissant à rendre compte de la valeur idéale du droit; ou bien il cherche à rendre compte de cette valeur, mais... il ne le fait que grâce à un appel plus ou moins inconscient et contradictoire à cet idéalisme métaphysique qu'il combat. »
Je ne crois point avoir jusqu'ici esquivé le problème, comme semble l'insinuer Gény, ni être tombé dans la contradiction que relève Davy. Mais, puisque j'en ai donné l'apparence, je tiens à éviter le reproche. Je persiste à penser que l'existence d'une règle de droit s'imposant à tous, gouvernants et gouvernés, Etat et sujets, se conçoit sans qu'il soit nécessaire de la rattacher à un principe supérieur d'ordre métaphysique,
que, d'autre part, cette règle existe sans l'intervention de l'Etat, qu'en d'autres termes, une règle économique ou morale devient à un certain moment règle de droit sans l'intervention de l'Etat. Assurément, celui-ci intervient souvent, presque toujours dans les nations modernes parvenues à la phase législative de l'évolution juridique. Mais ce n'est pas cette intervention qui donne à la règle le caractère de norme juridique; elle serait impuissante à le lui donner si elle ne l'avait pas déjà par elle-même.
Une règle économique ou morale devient norme juridique lorsque a pénétré dans la conscience de la masse des individus, composant un groupe social donné, la notion que le groupe lui-même, ou que ceux qui y détiennent la plus grande force, peuvent intervenir pour réprimer les violations de cette règle. Sous une autre forme, il y a règle de droit quand la niasse des individus composant le groupe comprend et admet qu'une réaction contre les violateurs de la règle peut être socialement organisée. Cette organisation peut ne pas exister ; elle peut être embryonnaire et sporadique ; peu importe. C'est au moment où la masse des esprits la conçoit, la désire, provoque sa constitution, qu'apparaît la règle de droit. Mais cette proposition demande quelques développements et quelques précisions.
§ 7. — Les règles de droit normatives et les règles de droit conslructives ou techniques.
La distinction est, à mon sens, capitale. Je l'ai indiquée dans mon livre : L'État, le droit objectif et la loi positive, aux pages 551 et suivantes. Mais j'ai eu le tort de ne pas la pousser assez loin.
M. Scelle écrit, à propos de la responsabilité de l'Etat : « On pourrait utiliser ici une des conséquences de la distinction encore trop peu fouillée entre les lois
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normatives et les lois constructives..., la loi construçtive n'ayant d'autre utilité que de mettre en œuvre les principes posés par la loi normative » {Revue du droit public, 1912, p. 660).
Beaucoup de juristes ont méconnu complètement la distinction. On n'en trouve pas trace dans l'école allemande, ni chez les publicistes qui voient dans toute règle de droit une création de l'Etat, ni même chez ceux qui, comme Jellinek, font une certaine part à la formation spontanée du droit. En France, Saleilles, Gény, Michoud, parlent bien de technique juridique, mais ils lui donnent une telle place qu'elle absorbe à elle seule, ou peu s'en faut, tout le domaine des règles juridiques.
Cf. les ouvrages, au reste très remarquables, déjà cités de Géuy, particulièment, Science et technique en droit privé positif, I, 1914, p. 97; l'auteur distingue le donné et le construit, '< le donné qui doit formuler la règle de droit telle qu'elle ressort de la nature des choses et autant que possible à l'état brut... et le construit qui tend à ériger la règle brute en précepte capable de s'insérer dans la vie et d'animer celle-ci en vue des fins suprêmes du droit ». Cf. Saleilles, La personnalité juridique, 1910. Sur ta distinction des règles normatives et des règles constructives, on lira avec intérêt la thèse de M. Réglade, La coutume en droit public, Bordeaux, 1919.
La règle de droit normative ou norme juridique proprement dite est la règle qui impose à tout homme vivant en société une certaine abstention ou une certaine action. Elle commande ou défend, comme on voudra; car commandement ot défense sont, en réalité, choses identiques, la défense étant le commandement d'une certaine abstention et le commandement la défense d'une certaine abstention. En parlant de commandement, je n'en'.ends pas l'ordre formulé par une volonté supérieure s'adressant à une volonté subordonnée. C'est là une notion positivement inadmissible, je l'ai déjà dit, puisqu'elle implique l'existence reconnue d'une
volonté qui serait par nature supérieure à d'autres volontés. La norme juridique est impérative en ce sens seulement qu'elle est le statut social qui lie nécessairement tous le» individus membres du groupe. Elle est la condition même du maintien de la vie sociale. L'individu a conscience de cette règle, conscience plus ou moins obscure. Mais quelque primitif qu'il soit, il sait, il comprend, il a tout au moins l'intuition que s'il ne s'y conformait pas, le groupe social tout entier réagirait contre lui et qu'il peut être établi des règles pour assurer directement ou indirectement l'exécution de la norme. Ce sont précisément les règles de droit constructives ou techniques.
Ainsi, j'appelle règles de droit constructives ou techniques celles qui sont établies pour assurer dans la mesure du possible le respect et l'application des règles de droit normatives. Elles organisent des mesures ; elles prennent des dispositions; elles fixent des compétences et, pour tout dire d'un mot, elles créent des voies de droit devant assurer la sanction de la norme juridique. Les Allemands, pour désigner l'objet des règles constructives, ont un mot commode, le mot Anspruch, dont nous n'avons pas l'équivalent français et qui peut se traduire, ce me semble, le plus exactement par l'expression voie de droit. Toutes, sous une forme ou sous une autre, les voies de droit tendent à faire intervenir un détenteur de la force à l'effet d'imposer par la contrainte la réalisation du droit. Elles sont plus ou moins savamment organisées ; mais le but final auquel elles tendent est toujours celui-là. . Les règles constructives tixent aussi les conditions sous lesquelles le détenteur de la force peut intervenir ; elles déterminent ses pouvoirs, l'effet et la portée de ses décisions.
Les règles de droit constructives impliquent, elles,
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l'existence d'un Etat plus ou moins embryonnaire, plus ou moins développé ? Il n'est pas nécessaire, on le verra plus loin (§ 11), qu'elles soient formulées en une loi positive écrite. Beaucoup sont simplement coutumières et n'ont jamais été ni formulées, ni simplement approuvées par la loi positive. Mais, incontestablement, la règle constructive. étant en somme la règle organique de la contrainte, suppose qu'il y a dans un groupe donné un monopole de la contrainte, et par conséquent un Etat, puisque, on le verraplusloiu. il n'y a d'Etat que s'il y a monopole de la contrainte, et il y a Etat dès que ce monopole existe. C'est là le caractère irréductible de l'État.
La règle de droit constructive, si elle implique l'existence de l'Etat, ne reçoit pas cependant de lui son caractère impératif. Gela est impossible, puisque, on l'a déjà dit et on le montrera plus loin avec développement, les prétendus ordres de l'Etat émanent d'un individu ou d'un groupe d'individus, dont les volontés ne peuvent pas être des volontés commandant à d'autres volontés individuelles, subordonnées et obéissantes. Cette hiérarchie des volontés n'existe pas et ne peut pas exister. Les règles constructives sont impératives quand et dans la mesure où elles se rattacheut à une norme juridique dont elles ont pour objet d'assurer la mise en œuvre. Derrière toute règle constructive, pour qu'elle soit obligatoire, doit exister une norme juridique dont elle tend à garantir l'application et le respect. Pour faire comprendre toute ma pensée, il suffit de prendre un exemple très simple.
La règle : « Tu ne tueras pas un autre homme, à moins que tu ne sois attaqué par lui » est par elle-même une règle de droit, une norme juridique s'imposant à tout homme vivant en société. Elle n'est pas seulement une règle de morale; elle est aussi une règle de droit. Elle
est règle de droit non pas parce qu'il y a un principe supérieur, un principe éternel de droit naturel obligeant tout homme à respecter la vie de son semblable, mais parce qu'il y a une règle ayant pénétré la conscience des hommes vivant dans un même groupe social, qui comprennent que les conditions mêmes de la vie sociale exigent le respect par chacun de la vie des autres. La règle qui défend l'homicide est devenue une règle de droit du moment où l'on a compris que des éléments de force sociale devaient être mis en mouvement d'une manière permanente pour sanctionner cette règle. Cette prohibition de l'homicide a été règle de droit bien avant d'être formulée dans une loi pénale positive. Il faut même aller plus loin et dire que la plupart des codes modernes ne la formulent point; ils la supposent, mais ne l'édictent pas formellement. Ils contiennent seulement des dispositions plus ou moins-rigoureuses, plus ou moins compliquées, pour la sanctionner. On pourrait en dire autant de la plupart des infractions punies par la loi positive. Toutes les dispositions inscrites dans les codes pénal et d'instruction criminelle sont des dispositions techniques ou constructives destinées à garantir le respect des normes pénales, prohibitives ou impératives.
Dans les législations civiles, on aperçoit avant tout des normes constructives qui créent et organisent la technique nécessaire pour mettre en œuvre les règles normatives en petit nombre, qui déterminent les obligations des individus dans leurs rapports entre eux. Si l'on prend le Code Napoléon comme exemple, en faisant abstraction du droit de famille, on y trouvera trois normes juridiques, pas une de plus : la liberté des conventions, le respect de ta. propriété, l'obligation de réparer le préjudice causé à autruipar une faute. Toutes les autres dispositions sont d'ordre technique ou cons-
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tructif; elles prennent leur force obligatoire dans les trois règles normatives dont elles ont pour but d'assurer la réalisation.
La grande masse de nos lois positives se compose ainsi de dispositions constructives ou techniques, qui impliquent une organisation politique plus ou moins développée. Elles s'adressent, en réalité, aux gouvernants ou à leurs agents. On verra dans les chapitres qui vont suivre qu'elles ne peuvent prendre leur force dans une prétendue puissance commandante de l'Etat, que même elles peuvent n'être pas formulées par l'Etat. Quoiqu'elles impliquent l'existence d'un Etat, elles peuvent être simplement coutumières. Elles sont, obligatoires pour les gouvernants et pour leurs agents. Cette force obligatoire ne peut s'expliquer que si l'on admet qu elles ont pour support la règle, normative dont elles tendent à garantir l'application. 11 reste donc toujours à savoir à quel moment une norme sociale, morale ou économique, acquiert le caractère de norme juridique susceptible de servir de support à une règle constructive définie comme on vient de le faire.
Au paragraphe précédent, j'ai déjà donné la réponse qui doit être maintenant développée et précisée. Une règle sociale, économique ou morale, acquiert le caractère de norme juridique au moment où. pour des raisons qui peuvent être diverses, la masse des esprits, dans une société considérée, a conscience que la sanction de cette règle peut être assurée d'une manière permanente par une réaction sociale recevant une organisation plus ou moins développée. Je formule là, comme précédemment, une proposition tout à fait générale, mais dont il est facile de faire l'application suivant le degré de développement des sociétés considérées.
Si l'on prend une société tout à fait à l'état primitif, dans laquelle aucune trace de différenciation politique
ne s'est encore manifestée, comme les sociétés d'Esquimaux dont il a été parlé plus haut, une norme sociale devient norme juridique au moment où apparaît dans la conscience, d'ailleurs obscure de la masse de leurs membres, le sentiment que le groupe tout entier d'une manière permanente et constante réagira contre le violateur de cette règle. Souvent, dans les populations primitives, ce sentiment de la nécessité d'une sanction sociale permanente se traduit dans ce que les Américains ont appelé le lynchage. Ailleurs, ce sentiment quasi unanime que telle règle doit avoir une sanction permanente apparaît dans la vengeance personnelle reconnue comme légitime et en quelque sorte réglementée par la coutume. Ce sont là les formes premières de la sanction donnée à la règle de droit, les manifestations les plus primitives de la conscience que telle règle sociale est devenue norme juridique. Il n'y a pas encore, à proprement parler, de règle constructive.
Quand, dans un groupe, la différenciation des gouvernants et des gouvernés s'est produite, pour qu'une règle sociale devienne norme juridique, il n'est point nécessaire qu'elle soit formulée par les gouvernants dans une loi positive; il n'est même pas nécessaire qu'elle soit acceptée, approuvée par les gouvernants. Il suffit encore que la niasse des esprits admette que la sanction de cette règle doit être assurée par la force dont disposent les gouvernants. Longtemps avant que la notion de loi positive se soit formée dans les esprits et ait été réalisée par l'établissement d'une législation écrite, il y avait des règles de droit. Longtemps avant qu'on ait demandé aux gouvernants de rédiger des lois, on leur a demandé d'assurer dune manière régulière et permanente la sanction de telle ou telle règle. La fonction juridictionnelle a apparu dans les sociétés bien longtemps avant la fonction législative. C'était logique
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et tout ce que Ion sait de l'histoire du très ancien droit tend à le prouver. Il ne faut donc pas dire que la règle sociale est devenue nonne juridique au moment où l'Etat, les gouvernants lont reconnue, constatée, formulée et sanctionnée, mais bien au moment où la masse des esprits a eu la conscience plus ou moins nette, mais certaine, que les gouvernants devaient normalement et régulièrement intervenir pour imposer le respect de cette règle, pour en punir les infracteurs, pour anéantir tous les actes qui en seraient une violation, pour réparer dans la mesure du possible le désordre social produit par l'infraction.
Même à l'époque dite législative de l'évolution sociale, comme celle à laquelle nous vivons, c'est-à-dire l'époque où Ion conçoit que toute norme juridique doit recevoir son expression dans la loi positive, il serait erroné de croire qu'une règle de droit n'existe que lorsqu'elle est formulée en loi. La proposition inverse serait plus exacte, à savoir qu'une disposition des gouvernants n'est une loi que lorsqu'elle formule une règle déjà créée comme norme juridique par la conscience des individus formant le groupe social considéré. Même dans les sociétés modernes, ce qui fait la règle de droit, ce n'est pas la décision du législateur positif, c'est la conscience que cette règle doit recevoir des gouvernants une sanction positive et organisée. Il y a des règles qui sont formulées dans la loi et qui cependant ne sont pas encore des règles de droit et il y a des règles de droit qui ne sont point inscrites dans les lois positives. Les lois qui formulent des règles qui ne sont pas encore des règles juridiques sont impuissantes et les voies de droit qu'elles organisent restent inutiles. La norme sociale^ devenue norme juridique, avant que la loi ne l'ait constatée et n'ait organisé un mode de sanction, n'est pas garantie par une voie de droit régulièrement organisée.
Malgré cela, sa violation produit une réaction sociale telle qu il ne s'écoule jamais un long temps sans que le législateur positif intervienne.
On pourrait, dans les sociétés modernes, donner de nombreux exemples de ce double phénomène. L'obligation, par exemple, d'assurer un secours aux vieillards, aux infirmes, aux incurables dénués de ressources existait évidemment, comme norme juridique, avant que la loi du 14 juillet 1905 intervint pour la constater et pour en organiser la sanction. Cette loi n'a tait que constater et sanctionner une règle juridique préexistante. A l'inverse, la loi du 5 avril 1910 a eu beau formuler l'obligation de la retraite pour les ouvriers et les paysans, elle n'en a pas t'ait une norme juridique à proprement parler. La grande majorité des paysans et plus des deux tiers des ouvriers atteints par la loi ne s'y sont pas conformés. Cette obligation de la retraite n'est pas entrée encore dans la conscience de la masse et la force gouvernante serait impuissante à mettre en jeu les voies de droit créées par cette loi pour en assurer l'exécution. La règle de la retraite obligatoire ne deviendra une norme juridique que lorsque la conscience de la masse se sera pénétrée de cette idée que les gouvernants doivent, en ellet, imposer par la contrainte l'exécution d'une pareille obligation. On pourrait citer d'autres exemples, mais cela me parait inutile.
Il importe cependant d'ajouter que l'intervention même prématurée du législateur peut avoir une action très efficace sur la formation de la conscience juridique d'une nation et que des dispositions qui, au moment où elles sont édictées, n'avaient pas le caractère de normes juridiques, l'ont acquis peu île temps après et beaucoup plus tôt «pie si elles n'avaient pas été édictées par le législateur positif. La loi positive (je reviendrai sur ce point, particulièrement, au § 12) ne crée pas de droit
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objectif, mais elle est incontestablement un facteur important de sa formation.
Quoi qu'il en soit, l'observation précédente reste vraie. L'intervention du législateur positif, même à notre époque, qui est par excellence celle de la loi positive, est impuissante à donner à une règle le caractère de norme juridique, si elle ne l'a pas déjà; et une norme juridique, qui a ce caractère avant d'être formulée par la loi, s'impose au législateur lui-même, qui est amené par la force des choses à la reconnaître bientôt et à la sanctionner. Rien ne montre mieux, à mon sens, que ce n'est pas le législateur positif qui fait la règle de droit, qu'elle se forme en dehors de lui et qu'elle s'impose à lui. 11 la constate et rien de plus. Tout au plus, au cas de constatation anticipée, peut-il hâter la formation d'un état de conscience duquel sort une nouvelle norme.
Quant aux règles constructives, elles sont, elles, il est vrai, une création de la loi positive. Elles contiennent l'énoncé de procédés techniques destinés à réaliser la norme juridique. Mais on ne saurait trop répéter que, même aux règles constructives, ce n'est pas le législateur positif qui donne le caractère obligatoire au sens expliqué plus haut. Elles prennent leur force impérative dans la norme juridique dont elles tendent à assurer la réalisation et dans l'état de conscience qui comprend qu'elles ont ce but et qu'elles sont susceptibles de l'atteindre. Sinon, elles aussi restent inertes, sans valeur et sans effet.
C'est l'état de conscience, précédemment décrit, qui est finalement la source créatrice du droit. Deux facteurs essentiels contribuent à le former. Deux faits que j'appelle le sentiment de la socialité et le sentiment de la justice. Ces deux éléments que l'observation fait apercevoir aisément se mêlent intimement, mais l'analyse doit les distinguer. Je parle de sentiments parce
que le mot est très compréhensif et nie parait seul désigner exactement les éléments que j'ai en vue. Les mots : notion, conception, idée, impliquent certaines précisions qui, ici, ne correspondraient pas exactement à la réalité.
Je parle de sentiments, parce qu'il ne s'agit pas ici d'une donnée théorique de la conscience humaine; il ne s'agit pas de la notion d'un principe supérieur s'imposant comme un absolu, mais de la constatation d'un fait, le fait social, de la constatation de son élément constitutif par excellence, la solidarilé sous ses deux formes, la solidarité par similitudes, et la solidarité par division du travail ou, suivant l'expression de Hegel, le système des besoins. Si je parle pour ce premier élément, de sentiment et non pas de notion, c'est que, pour la grande masse des hommes, cette idée de solidarité sociale est mal définie ; elle est une perception obscure, à moitié inconsciente, je dirais une intuition, si la philosophie bergsonienne n'avait donné à ce mot une portée que je n'entends point lui attribuer.
Je parle de sentiments, parce que j'applique le mot à un autre élément qui joue dans la formation de la norme juridique un rôle considérable, que dans mes précédents ouvrages j'ai eu le grand tort de ne pas mettre suffisamment en relief, élément dont il est facile de dire ce qu'il n'est pas, plutôt que ce qu'il est, le sentiment de la justice.
Sentiment de la socialité et sentiment de la justice, tels sont les deux éléments qui concourent à former dans les esprits, à un moment donné, la conscience qu'une certaine règle est une norme juridique.
§ 8. — - Le sentiment de la socialité et le sentiment de la justice.
Le premier est le sentiment existant à un moment donné dans la niasse des hommes composant un groupement social considéré, tribu, famille, cité, nation, que le lien de solidarité qui maintient l'intégration sociale serait brisé si le respect d une certaine règle économique ou morale n'était pas sanctionné par des voies de droit. Ce ne sont pas toujours les mêmes règles économiques ou morales desquelles on a le sentiment que la violation entraînerait la rupture du lien social. Mais pour certaines règles ce sentiment existe ; et quand il existe dans l'unanimité ou la quasi-unanimité des esprits, la norme considérée devient une norme juridique. Ce ne sont pas toujours les mêmes règles qui se présentent avec ce caractère. Les' choses sont infiniment variables. Dans tel pays, à telle époque, telles règles qui apparaissent avec ce caractère ne l'avaient point ou ne l'auront point à d'autres époques et dans d'autres pays. On ne peut point indiquer un critérium constant, mais seulement un critérium perpétuellement changeant, cependant toujours perceptible.
On a eu tort, en effet, de dire qu'il était impossible, en fait, de déterminer le moment où la masse des esprits acquerrait la conscience d'une sanction sociale devant être donnée à une certaine règle. La chose peut être difficile; elle n'est point impossible. C'est précisément la mission normale du juriste d'essayer de déterminer ce moment, et cela exclusivement par la méthode d'observation, seule méthode scientifique dans le domaine social comme dans le domaine du inonde physique. Cette conscience est assurément très obscure, sorte d'intuition plus ou moins trouble dans la plupart
des esprits. A toutes les époques, elle a été plus claire chez quelques-uns, chez ceux qu'on peut appeler les meneurs, ceux que d'un nom plus pompeux on a appelés les flambeaux. Dans toutes les sociétés, chez les plus humbles comme dans les grandes sociétés modernes, il y a ainsi des meneurs d'opinion. Mais en même temps, il faut observer que ceux qui apparaissent les plus forts et se présentent comme exprimant l'opinion de la ' masse, ne sont pas toujours les interprètes fidèles de ses sentiments. Il y a toute une étude de psychologie sociale à faire, souvent difficile, mais point impossible, dans le détail de laquelle je ne puis entrer ici. Il suffit d'indiquer les formes générales en lesquelles se manifeste cette conscience de la solidarité sociale, de la nécessité de donner une sanction à certaines règles, et aussi les causes d'erreurs qu'il faut écarter de l'observation.
Ma manière de voir se heurte évidemment aussitôt à une objection, d'ailleurs toujours la même, et que je retrouve à chaque pas dans cette tentative pour établir une règle de droit sur une base exclusivement positive. C'est donner, dit-on, une base singulièrement fragile au droit que de le fonder uniquement sur le sentiment de la masse des esprits que telle règle est essentielle pour le maintien de la solidarité sociale, que sa violation briserait cette solidarité, que, dès lors, elle doit avoir une sanction organisée. Rien, peut-on dire, n'est précaire, changeant, vague, flottant, autant que l'opinion des hommes. Les passions, la haine, l'envie, toutes les causes innombrables des aberrations humaines interviennent; et la règle de droit ainsi comprise ne peut être que le produit du caprice des foules, sinon de la folie de quelques-uns.
L'objection, je l'ai dit plus haut, au premier abord, ne manque pas de force; mais elle disparait complète-
ment si l'on se rend compte que ceux qui la font se placent à un point de vue complètement différent du mien. Une discussion suppose que les contradicteurs poursuivent le même but, se placent sur le même terrain. Or, les tenants de l'objection qui précède et moimême poursuivons un but différent et nous plaçons sur des terrains aussi complètement différents. Ils prétendent déterminer ce qu'est la règle de droit en soi, la règle de droit absolue, toujours identique à ellemême, l'idéal qu'un peuple, une nation, une société quelconque doit toujours poursuivre. Ils se placent à un point de vue extra- scientifique et purement métaphysique. Mon intention, au contraire, est d'écarter complètement toute métaphysique juridique. Je ne cherche point à déterminer ce qu'est le droit idéal, absolu. J'ai la conviction profonde que cela peut être Tobjet d'une croyance, mais non d'une détermination scientifique. Sur le terrain positif, j'essaie de déterminer uniquement à quel moment une certaine règle, dont la masse des individus dans un groupe social a une conscience plus ou moins claire, devient règle de droit. De ce point de vue, à cette question n'apparaît d'autre réponse que celle-ci : c'est au moment où la masse des esprits a le sentiment que le respect de cette règle est si essentiel au maintien de la solidarité sociale qu'elle en réclame la sanction organisée. Je ne dis pas que cette règle sera alors nécessairement bonne et conforme à un idéal de droit supérieur ; je dis seulement qu'elle est alors une règle de droit du groupe social considéré.
Il est, ai-je dit, un autre élément qui intervient, et pour une large part, dans la formation de la règle de droit et qui vient se mêler intimement au premier : c'est le sentiment de la justice. Ici encore, il faut se garder de voir là une notion du juste en soi et pour soi, suivant la terminologie hégélienne. En parlant du sentiment Duguit. — I. 4
de justice, je n'ai en vue que la notion plus ou moius vague que les hommes se forment à une époque et dans un groupe donnés de ce qui est juste ou injuste. La notion du juste et de l'injuste est infiniment variable et changeante. Mais le sentiment du juste et de l'injuste est un élément permanent de la nature humaine. Il se retrouve à toutes les époques et à tous les degrés de la civilisation, dans l'âme de tous les hommes, chez les plus savants comme chez les plus ignorants. Qu'est-ce, exactement, que le sentiment de justice et quelle est sa part dans la formation de la règle de droit? C'est un très grave et très complexe problème dont je ne puis ici qu'esquisser la solution.
Le sentiment de la justice ne saurait être contesté. On peut même dire qu'il s'affirme avec d'autant plus de force qu'il y est porté des atteintes plus profondes. Les crimes monstrueux commis contre la justice par une nation de proie ont provoqué dans le monde un immense mouvement de réprobation, et jamais le sentiment de la justice ne s'est montré plus puissant que pendant que s'accomplissaient les abominations de la grande guerre. Elles ont suscité chez tous les peuples un sursaut d'indignation, qui les a unis dans une puissante coalition. Qu'on ne dise donc pas que la notion de justice est un simple idéal sans force pratique. Le spectacle grandiose auquel nous avons assisté démontre péremptoirement que le sentiment de justice est une puissante réalité et que la conception positive du droit, fondée sur le double sentiment de la socialité et de la justice, n'est pas une chimère.
Je dis : sentiment de la justice, comme j'ai dit sentiment de la socialité, et non pas notion de justice, non plus que notion de socialité, pour montrer que dans ma pensée, pas plus ici que précédemment, il ne s'agit point d'une notion a priori, de la conception d'un prin-
cipe supérieur. L'homme a le sentiment qu'il est solidaire des autres hommes parce qu'il est un être social ; voila le sentiment de la socialité. Mais.il a en même temps le sentiment qu'il est un individu ayant une certaine autonomie; il a le sentiment d'être soi-même, le sentiment de son moi, sentiment égoïste en prenant le mot au sens propre et étymologique, sentiment égoïste dont, à vrai dire, le sentiment de justice n'est que le prolongement. La justice n'est pas une idée rationnelle, absolue, révélée par la raison. C'est un sentiment propre à la nature humaine. L'activité de l'homme est toujours dominée par le double sentiment de son caractère social et de son autonomie individuelle. Ce dernier est proprement le sentiment de justice. Tout acte qui y porte atteinte directe, tout en étant attentatoire à la solidarité sociale, lui apparaît contraire a la norme sociale fondamentale. La collectivité tout entière s'insurge contre l'auteur de cet acte, et la norme dont il est la violation acquiert alors le caractère juridique.
Loin de moi la pensée de prétendre que dans tous les temps et tous les pays les mêmes actes apparaissent comme contraires ou conformes à la justice. 11 en serait ainsi si la justice reposait sur un principe rationnel, universel, a priori. Le sentiment de justice, comme toutes les choses humaines, a continuellement varié dans son application et ses développements. Mais cependant réduit à ses éléments essentiels, il a un double objet, continuellement changeant dans ses manifestations, mais dans son fond, toujours identique à luimême, et qui fait apparaître la double forme en laquelle se traduit la pensée, plus ou moins claire, plus ou moins obscure, de tout individu relativement aux choses de la vie sociale.
Tout homme a le sentiment que chaque individu doit recevoir un salaire proportionnel aux services qu'il rend
dans le groupement social, ou, en d'autres termes, que tout individu doit avoir dans la collectivité une place correspondante au rôle qu'il y joue, aux services qu'il lui rend. Je ne prétends pas, bien entendu, qu'en fait il en soit ainsi et qu'il y ait une distribution des avantages entre les hommes d'un même groupe proportionnelle aux services que chacun rend à ce groupe. Mais je dis qu'il y a dans toutes les consciences individuelles une aspiration permanente et forte à ce qu'il en soit ainsi. C'est la justice ainsi comprise qu'Aristote et les théologiens appelaient la justice distributive.
Le sentiment de la justice est, en second lieu, ce sentiment inhérent à toute conscience humaine que dans l'échange des valeurs et des services, qui constitue le lien social par excellence et réalise la solidarité par division du travail, il y ait autant que possible égalité entre les valeurs et les services échangés. Pas plus que précédemment, je ne dis ici que dans la réalité il en est ainsi ; mais je prétends qu'il y a une aspiration permanente et forte chez tous les hommes à ce que cette égalité existe et que les atteintes à ce sentiment provoquent toujours tôt ou tard un sursaut de conscience, qui aboutit à l'établissement et à la sanction d'une norme sociale acquérant alors le caractère juridique. La justice dont il s'agit maintenant est celle qu'Aristote et les théologiens appelaient justice commutative.
L'analyse du sentiment de justice a été faite par saint Thomas d'Aquin dans des termes qui n'ont jamais été dépassés et qu'il n'est pas inutile de reproduire : « La justice n'a trait qu'à nos rapports avec le prochain ; elle ne s'applique qu'aux actions et aux choses extérieures, et encore en les envisageant sous un aspect spécial dans les rapports qu'elles servent à établir d'un homme avec un autre. La justice particulière s'applique à chaque personne privée en tant que cette
personne rentre dans la communauté, comme la partie dans le toul. Or, quand il s'agit de la partie du tout, il y a deux sortes d'ordres à considérer : celui de partie à partie, le même que celui d'une personne privée à l'égard d'une autre; et tel est l'ordre fixé par la justice commutative, laquelle a pour objet de régler les rapports mutuels entre personnes privées. 11 y a,ensecond lieu, l'ordre qui doit exister entre le tout et ses parties, et c'est le même qui règne entre la communauté et les diverses personnes qui la composent. Cet ordre est réglé par la justice distributive, laquelle a pour objet la répartition des biens communs suivant une certaine proportion. Par conséquent, il y a réellement deux espèces de justice, la justice commutative et la justice distributive. La forme générale de la justice est l'égalité. En cela, la justice distributive ne diffère pas de la justice commutative. Seulement, l'égalité se prend dans l'une (justice distributive) selon le rapport géométrique, et dans l'autre (justice commutative) suivant le rapport arithmétique » (Som?ne théologiqi(e,2e partie de la 2e partie, question LVII1, art. 8; question LXI, art. 1 et art. 2, édit. Lâchât- Vives, VIII, p. 449, 490 et 494).
Dans tout groupement social, il y a toujours eu et il y aura toujours, à un moment donné, une certaine conception générale de la justice. Il y a toujours eu et il y aura toujours certaines normes reconnues telles que celui qui les viole porte atteinte au sentiment de la justice. Les choses défendues ou ordonnées par ces règles ont varié et varieront infiniment. Telles qui paraissaient justes autrefois ne le paraissent plus aujourd'hui. Mais toujours ce qui paraît injuste le paraît parce qu'il est contraire à ce qui, au moment considéré, est senti comme étant la justice commutative ou la justice distributive. La règle de justice, telle qu'elle est
comprise, peut être violée ; elle l'est, en fait, constamment. Mais j'ai déjà dit qu'elle s'affirme d'autant plus nettement qu'elle est plus violée, parce que chacune de ses violations provoque une réaction plus énergique. Le sentiment de la justice s'affirme même dans la conscience de ceux qui violent les règles qu'il inspire.
Ce sentiment de la justice est variable dans ses modalités et dans ses applications, mais il est général et constant dans son fond qui est à la fois proportion et égalité. 11 est tellement inhérent à la nature, à la fois sociale et individuelle de l'homme, que je suis tenté de dire qu'il est comme une forme de notre intelligence sociale. Je veux dire par là que l'homme ne peut pas se représenter les choses sociales autrement que dans le cadre de la justice, que lorsqu'il les envisage il les ramène toujours au critérium dé la justice commutative et de la justice distributive. Cette représentation, chez les uns, obscure, incomplète, balbutiante, chez les autres, claire et s'exprimant fortement et nettement, existe chez tout homme à toute époque.
L'être humain est social et individuel ; comme tel, il est dominé et dirigé par deux sentiments, variables dans leurs manifestations et leurs modalités, mais permanents et identiques en leurs éléments essentiels, le sentiment de la socialité et le sentiment de la justice. Cela expliqué, je puis achever de déterminer ce qui fait la règle de droit.
J'ai dit : Une règle morale ou économique devient règle de droit au moment où c'est le sentiment unanime ou quasi unanime des individus composant le groupe social considéré, que la solidarité sociale serait gravement compromise si le respect de cette règle n'était pas garanti par l'emploi de la force sociale. J'ajoute maintenant que pour qu'il y ait règle de droit, il faut que la sanction d'une règle sociale par l'emploi de la force
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collective soit conforme au sentiment que l'on a de la justice commutative et de la justice distributive au moment considéré, que la non-sanction de cette règle soit contraire à ce double sentiment, parce que l'acte qui viole ladite règle est attentatoire à l'une des deux formes de la justice. La conscience chez la masse des individus d'un groupe donné que telle règle morale ou économique est essentielle pour le maintien de la solidarité sociale, la conscience qu'il est juste de la sanctionner, voilà les deux éléments essentiels de la formation et de la transformation de la règle de droit.
En faisant intervenir ainsi le sentiment de justice, j'achève, ce me semble, d'écarter l'objection précédemment rapportée et consistant à dire : on ne peut donner pour fondement au droit tout simplement l'opinion de la masse des individus relativement à ce qui est contraire ou conforme à la solidarité sociale, parce que l'opinion est tout à fait fragile, ignorante et changeante, parce qu'elle n'a pas de valeur en soi et parce que la grande majorité des individus n'en a pas.
J'ai répondu que si la grande majorité des individus n'a pas, en effet, une opinion nette sur ce qui constitue la solidarité sociale, il y a un sentiment, obscur peutêtre, mais profond et réel de la solidarité sociale, susceptible de donner une base positive à la règle de droit. Je dis maintenant que pour qu'une règle soit norme juridique, il ne sufiit pas qu'elle soit conforme au sentiment de la solidarité sociale, il faut encore qu'elle corresponde au sentiment que la masse des esprits se forme de la justice. Par cela même qu'il y a une société d'hommes, cette conscience de la justice existe chez tous, plus ou moins nette, plus ou moins forte, mais certaine. Elle existe même chez ceux qui la violent le plus ouvertement, supposé évidemment qu'ils ne sont pas dans un état pathologique. On dira, bien
entendu, qu'en admettant que ce sentiment de justice existe, c'est quelque chose de purement contingent et d'essentiellement variable, qui ne fait point que la règle considérée comme juste le soit en réalité.
C'est toujours la même objection, plusieurs fois écartée, sinon réfutée. Je ne prétends pas déterminer le fondement dune règle de droit absolue, mais le fondement positif d'une règle de droit sociale. Ce fondement ne peut se trouver que dans la société elle-même; il ne peut résider que dans les sentiments qui forment le ressort essentiel des actions humaines, et je crois les avoir déterminés.
Ou a beaucoup écrit sur la notion de justice et je ne prétends point donner une bibliographie complète. Je me borne à indiquer quelques ouvrages récents et écrits par des juristes professionnels : Gény, Méthode d'interprétation, 2e édit., 1919, II, p. 109; Van der Eycken, Méthode positive de l'interprétation juridique, 1907, p. 332 et s.; Gareis, Vom Begriff der Gerechtichkeit, 1907; Stammler, Die Lehre von den rechtiichen Redite, 1902, particulièrement p. 21 à 170.
§ 9. — Le support de la norme juridique.
La règle économique ou morale devient règle de droit parce que la masse des hommes composant un groupe donné comprend que son respect est indispensable au maintien de la solidarité sociale et qu'il est juste qu'elle soit sanctionnée. Le droit se forme ainsi spontanément dans l'esprit des hommes. C'est le grand mérite de l'école historique allemande de la première moitié du xix" siècle, avec Niebuhr, Puchta, Savigny, Beseler, de l'avoir compris. Gierke et Zitelmann aujourd'hui se rattachent directement à cette école.
On doit se reporter principalement à Savigny, Système du droit romain, traduction Guenoux, 1840, I, p. 1 et s. ; Von Beruf unserer Zeit /'«/■ Gezetzgebung und Rechtswissenschaft, 3e édit., 1840; Puchta, Das Gev)ohnheitsrecht, 1828; Beseler, Volksrecht und
Juristenrecht, 1843; Zitelmann, Gewohnheit und Irrthum, Archiv fur civilistische Praxis, LX.VI, 1883, p. 314 et s. ; Gieiice, Deutsches Privatrecht, 1895, I, p. 160 et s.
La formation spontanée du droit comme de toutes les institutions sociales estunanimement admise par lasociologie moderne. Mais on a déjà dit qu'elle avait une tendance erronée à assimiler les lois sociales aux lois biologiques et, d'autre part, il n'est pas de philosophe sociologue à ma connaissance qui ait tenté de marquer le moment précis où une norme sociale devient vraiment norme juridique. C'est aux juristes de le faire; en France le seul qui l'ait vraiment tenté, dans une œuvre tout à fait remarquable et à laquelle il faut toujours revenir, c'est notre savant collègue et ami Gény, La méthode d'interprétation, 1919, 2e édit., I, p. 317-446; Science et technique en droit privé positif, I et II, 1914 et 1915.
Dans la plupart de ces doctrines apparaît d'une manière plus ou moins nette, mais certaine, cette conception que la conscience qui est le support de la norme sociale et particulièrement de la règle de droit, est celle du groupe social lui-même ayant une réalité personnelle distincte des individus qui la constituent. L'idée n'est pas nouvelle, puisque, sous une forme un peu différente, on la retrouve cependant identique chez les jurisconsultes romains qui disaient : « Par la loi écrite, le peuple exprime directement et expressément sa volonté ; par la loi non écrite, il la révèle tacitement » (Gaius, III, § 82).
L'idée a été reprise, développée, précisée et présentée sous une forme plus savante par l'école historique allemande, qui parle de l'esprit du peuple, de la conscience, de la volonté du peuple, et qui voit là le support de la règle de droit se formant spontanément. Les actes des hommes, dit-on, nous apparaissent comme individuels ; mais, en réalité, ils sont un produit de la conscience collective du peuple.
Puchta, se demandant quel est le fondement de la force obligatoire du droit coutumier, répond : « S'il est
vrai que le droit coutumier est en une étroite et nécessaire interdépendance avec la notion naturelle dépeuple et est le résultat de l'activité directe de celui-ci en ce qui concerne le droit, la question ne se pose pas... Le droit coutumier existe et est obligatoire pour la raison même qui fait que le droit existe et est obligatoire, pour la raison qu'il y a une conscience du peuple, pour la raison qu'il y a des peuples. Car aussitôt qu'un peuple est reconnu comme réel, on reconnaît par là à l'esprit du peuple une activité, une conscience morale et juridique, et comme le droit coutumier est précisément cette. conscience dans sa formation immédiate, naturelle, le droit coutumier est donné nécessairement en même temps que le peuple » {loc. cit., p. 177). Puchta qualilie sévèrement l'opinion qui ne veut pas reconnaître cette conscience collective du peuple. C'est, ditil, « une opinion artificielle et triviale, parce que celle des intelligences communes, sans instruction, qui s'arrêtent à l'extérieur et pour lesquelles l'invisible n'existe pas » (loc. cit., p. 154). Renan, plus tard, accusera de réalisme grossier ceux qui nieront la réalité psychologique des grandes collectivités.
J.-J. Rousseau avait affirmé l'existence du moi co)iimun, de la volonté générale, nés du contrat social. C'est la volonté nationale, notion métaphysique, sur laquelle on fondait jusqu'à ces temps-ci unanimement les institutions politiques des peuples démocratiques. La théorie classique du droit constitutionnel, qui a trouvé son expression la plus complète dans le livre du savant et regretté professeur Esmein, voit dans la volonté nationale distincte des volontés individuelles, s'exprimant par le suffrage universel, la forme juridique de l'opinion. Beaucoup de sociologues et d'historiens modernes admettent la réalité de la conscience des différents groupements sociaux. M. Espinas a notamment insisté
particulièrement sur ce point (Revue philosophique, 1901, I, p. 478). Et Renan a écrit : « Les nations comme la France, l'Allemagne, l'Angleterre agissent à la manière de personnes ayant un caractère, un esprit déterminés; on peut raisonner d'elles comme on raisonne d'une personne. La nation, l'église, la cité existent plus que l'individu, puisque l'individu se sacrifie pour ces entités, qu'un réalisme grossier regarde comme de pures abstractions » [Discours et fragments philosophiques, p. 89, 91. 99).
Dans le remarquable article publié dans la Revue philosophique de mars-avril et mai-juin 1920, M. G. Davy, après avoir fait un exposé très net et très complet de. ma doctrine, écrit : « Si Duguit s'appuie sur la sociologie..., il lui faut être avec la sociologie véritablement d'accord. Pour cela..., il fautet avant tout qu'allant au fond des choses, il admette le postulat sur lequel repose toute la sociologie..., l'existence d'une réalité, d'une conscience, d'une volonté collective distinctes de la réalité, de la conscience et de la volonté individuelle » (p. 274).
J'ai toujours combattu ces conceptions et je persiste plus que jamais dans l'opinion que cette personnification des collectivités n'est qu'une simple vue de l'esprit, ne répondant à rien de réel et pouvant conduire à des conséquences dangereuses, parce quelles ne sont rien de moins que l'annihilation de l'individu, son absorption pleine et entière dans le groupe. Par la aussi on arrive, suivant un développement logique, à dénier toute valeur aux actes individuels, à n'y voir, comme Puchta, que des manifestations de la conscience collective du groupe, ou, comme beaucoup de sociologues contemporains, à ne reconnaître de valeur qu'à la conscience et à la volonté sociales, quand, en fait, il y a et il y a toujours eu des volontés et des consciences individuelles qui
s'insurgent contre le prétendu moi social. Si l'on ne tient pas compte de ces actes individuels comme tels, on n'a qu'une notion tout à t'ait incomplète des faits sociaux.
D'autre part, affirmer l'existence d'une conscience sociale ayant une réalité distincte des consciences individuelles, c'est se placer entièrement dans un domaine extra- scientifique. Malgré le mot de Renan, on ne peut faire de la science, même de la science sociale, qu'en restant dans le réalisme le plus complet. Tant qu'on n'aura pas démontré par l'observation directe l'existence du support matériel d'une conscience nationale, il n'est pas permis d'en affirmer l'existence et d'en faire état dans une doctrine positive.
Cependant, il faut s'entendre. Je n'entends pas prétendre que les sociétés humaines ne sont pas des réalités, que les nations modernes ne sont pas des réalités. On serait certainement tout à fait dans le faux si l'on n'y voyait que des abstractions. Je n'entends pas davantage prétendre qu'il n'existe pas d'actes véritablement sociaux, mais seulement des actes individuels. Je pense au contraire, et penser autrement ce serait aller contre l'évidence, que le lien qui réunit entre eux les hommes appartenant au même groupe est bien quelque chose de réel. J'ai montré précédemment qu'il consistait en une interdépendance effective résultant d'un échange de services et d'une communauté de besoins. Il est certain aussi que beaucoup d'actes ont le caractère social, parce qu'ils sont le produit des réactions de la vie sociale, ou, si l'on préfère, parce qu'ils sont déterminés par les actions réciproques que les individus vivant en société exercent les uns sur les autres. Il n'est pas douteux, enfin, que la plupart des sentiments et des idées, sinon tous, qui forment le contenu des consciences individuelles, sont le produit de la vie sociale,
qu ils dérivent, comme les actes qu'ils inspirent, des actions que les individus, membres d'un même groupe, exercent les uns sur les autres. Mais je prétends qu'on ne peut pas affirmer scientifiquement qu'il y ait une conscience, une volonté du groupe, que la collectivité soit une personne réelle, ayant une conscience et une volonté distinctes de celles des individus, qu'il y ait réellement une nation-personne ayant une conscience et une volonté. Je prétends que parler de la volonté nationale, de l'âme nationale, c'est parler par métaphore, rien de plus."
Incontestablement, à un moment donné, sous l'action des mêmes causes, sous l'empire des mêmes circonstances, pénétrés des mêmes traditions, aspirant au même but, poursuivant si l'on veut le même idéal, les membres d'un même groupe national pensent les mêmes choses, veulent les mêmes choses. A certains moments, l'interdépendance qui les unit apparaît plus étroite, plus profonde. Aux époques de lutte pour la défense du sol contre la barbarie, comme à certains moments de l'histoire de France, comme et surtout pendant la grande guerre qui vient de finir, apparaît entre les nationaux d'un même pays une union tellement intime des idées, des sentiments, des esprits et des volontés, que la nation tout entière ne semble former qu'un seul être et que l'expression <• àme nationale » vient naturellement à la bouche ou sous la plume. On peut dire, et on aura cent fois raison, que jamais l'unité de l'àme nationale n'a apparu plus forte que pendant la grande guerre, et que c'est l'âme française qui, par sa vaillance et son opiniâtreté, a sauvé Je inonde et la civilisation. Mais c'est là une formule littéraire et rien de plus. Dans la réalité, ce sont les Français, pris individuellement, qui ont souffert, qui ont voulu, qui ont agi. Ce sont les Français qui ont combattu ; ce sont eux
qui, dans leur conscience d'individus, ont, compris qu'ils se devaient à eux-mêmes de lutter de toute leur énergie contre l'envahisseur barbare. De conscience sociale, on n'en voit nulle part. Tenons-nous en au grossier réalisme dont parle Renan : il n'y a que des individus et des consciences individuelles; scientifiquement, on ne peut affirmer l'existence que des individus et que des consciences individuelles.
Tous les efforts qui ont été tentés pour donner une démonstration de cette prétendue conscience sociale se ramènent à l'explication qu'en a donnée J.-J. Rousseau. Elle est, d'après lui, un produit du contrat social, ou, plus exactement, de l'assentiment tacite que tous les membres du groupe donnent à la vie commune. « A l'instant, écrit-il, au lieu de la personne particulière de chaque contractant, cet acte d'association produit un corps moral et collectif composé d'autant de membres que l'assemblée a de voix, lequel reçoit de ce même acte son unité, son moi commun, sa vie, sa volonté » (Contrat social, liv. I, chap. vi).
Qui ne voit qu'il n'y a là qu'une affirmation gratuite ? De ce que mille, deux mille... personnes veulent la même chose, déterminées par le même but, veulent agir en commun pour atteindre la même fin, il ne résulte pas qu'il se forme une conscience et une volonté, une personnalité à la fois une et collective et distincte de celles des mille, des deux mille individus concourant. Cela a été dit cent fois; c'est l'évidence même et il est inutile d'insister. Les sociologues et les juristes, qui, derrière les activités individuelles conscientes, lesquelles en fait sont, il est vrai, le plus souvent le produit des réactions réciproques des individus appartenant au même groupe, veulent placer une conscience collective comme support de ces activités individuelles, procèdent exactement comme les anciens physiologistes
qui, derrière Jes phénomènes vitaux des cellules organiques, plaçaient une entité imaginaire qu'ils appelaient le principe vital, ou encore comme les psychologues qui, derrière les phénomènes psychiques, directement observables, placent une prétendue substance pensante, l'âme, à laquelle on peut croire sans doute si Ton en sent le besoin, mais dont l'existence ne peut être scientifiquement admise parce qu'elle est iudémontrée et indémontrable.
Le support des normes sociales, en général, et de la norme juridique, en particulier, ne peut être, jusqu'à preuve du contraire, preuve qui, on peut le dire sans présomption, ne sera jamais faite, que la conscience des individus. Quand je dis qu'une norme juridique existe au moment où la masse des individus composant une société donnée comprend que l'interdépendance qui les unit serait gravement compromise si cette règle n'était pas sanctionnée et qu'en même temps cette même masse d'individus a le sentiment qu'il est juste que cette sanction existe, j'entends par là que ce sont les individus pris séparément et personnellement qui ont cette conscience. Le professeur Jellinek a écrit que c'est la croyance des membres d'une même nation à l'existence d'une règle de droit qui constitue la règle de droit. Zitelmann déclare « que la force obligatoire du droit est seulement et peut être seulement psychologique, c'est-à-dire que d'après nos facultés, pour des causes et dans des circonstances déterminées, se forme la conception de la force obligatoire d'un certain ordonnancement ». L'un et l'autre ont raison.
§ 10. — La force obligatoire de la norme juridique.
Peut-on, logiquement, concevoir la force obligatoire d'une norme juridique comprise comme je viens de l'expliquer. Beaucoup de bons esprits répondent non.
Ils affirment que reconnaître force obligatoire à une norme ainsi comprise est contradictoire en soi; qu'un fait ne peut servir de fondement à une règle de conduite; qu'un sentiment individuel ne peut être le principe d'une obligation pour les individus. Nous avons déjà rencontré l'objection et je crois avoir montré aux paragraphes 4 et 5 que toutes les objections adressées à mes précédentes études se ramenaient à celle-là. Le moment est venu de la discuter à fond.
Pour cela, il faut bien s'entendre sur la portée et ia position de la question. Que veux-je dire en disant qu'une règle a force juridiquement obligatoire? Déjà j'ai fait observer (§§ 2 et 4) que dans ma pensée, en disant qu'une norme sociale est obligatoire, cela ne veut pas dire qu'elle fait naître ou un devoir d'ordre métaphysique à la charge d'une personne, ou un droit subjectif au profit d'une autre. La notion de devoir ne peut se concevoir que comme une diminution de l'étendue du vouloir d'une personne déterminée; c'est un non-pouvoir de vouloir. Or, cela, il est évident qu'une règle purement humaine ne peut pas le créer. La volonté humaine existe; elle est ce qu'elle est. Nous en voyons les manifestations; nous ignorons et nous ignorerons éternellement son essence intime et, par suite, l'étendue de son pouvoir. A moins de croire à ces volontés surnaturelles, à ces autorités théocratiques dont parlait Auguste Conte, une règle humaine, quelle qu'elle soit, ne peut modifier l'essence même de la volonté individuelle, diminuer l'étendue de ses pouvoirs. Elle ne peut pas davantage modifier en plus cette essence du vouloir humain, accroître son pouvoir, lui donner une puissance qu'elle n'a pas naturellement, l'investir, en un mot, d'un droit subjectif. On verra au chapitre III les controverses sans fin qui se sont élevées sur la nature du droit subjectif. Ce n'est pas étonnant puisque la
conception du droit subjectif n'est qu'une hypothèse métaphysique. On verra que, quelle que soit la définition qu'on en donne, on est toujours obligé d'y voir une extension de la volonté humaine, un pouvoir qui appartient à certaines volontés et qui n'appartient pas à certaines autres, une modification en plus apportée à l'essence de la volonté humaine. Une règle obligatoire, en ce sens qu'elle créerait des droits au profit d'une personne envers laquelle doit être accomplie une certaine obligation, ne peut émaner que d une puissance supérieure.
Or, comme l'existence d'une telle puissance est du domaine de la foi religieuse ou métaphysique, mais hors du domaine scientifique, en parlant de la force obligatoire d'une norme juridique, ce ne peut être en ce sens que nous la comprenons. Nous ne pouvons l'entendre qu'au point de vue positif, humain, social. Pour nous, dire d'une norme qu'elle est obligatoire comme norme juridique, cela veut dire simplement qu'à un moment donné, dans le groupe considéré, si cette norme est violée, la masse des esprits comprend qu'il est juste, suivant le sentiment qu'elle se forme de la justice à ce moment, qu'il est nécessaire pour le maintien de l'interdépendance sociale, que ce qu'il y a de force consciente incluse dans le groupe intervienne pour réprimer cette violation. Donner un autre sens et une autre portée à la force obligatoire d'une règle de droit, c'est sortir de la réalité pour entier dans l'hypothèse métaphvsique.'Je rappelle d'ailleurs qu'en parlant de ce que la masse des individus admet comme juste, j'entends le juste en un sens aussi tout relatif et tout contingent, suivant le sentiment de la justice tel que je l'ai décrit au paragraphe S.
Cela étant compris, il est évident qu'une règle, reposant uniquement sur la conscience que se forment les
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individus d'un groupe de la solidarité dans ce groupe et sur le sentiment de justice dont ils sont imprégnés, peut acquérir la force juridiquement obligatoire, peut posséder la valeur juridique, ce que les Allemands appellent la juristische Geltung. Cette règle, par hypothèse non encore formulée dans une loi positive, apparaît aux esprits au moment où sont accomplis dans le groupe des actes qui sont en contradiction avec elle. Quelques esprits plus éclairés que la généralité peuvent l'apercevoir en elle-même, et' par leur influence hâter la formation de cette notion dans la conscience de la masse. Mais c'est la violation et la violation répétée d'une règle qui la fait apparaître à la masse. L'observation sociologique des sociétés primitives l'a démontré et ce qui se passe même dans les sociétés modernes vient compléter la démonstration. Combien de faits qui n'étaient pas défendus par la loi pénale et qui, par leur répétition et leur fréquence, ont fait apparaître à tous les esprits l'existence de la norme qui les défendait et provoqué la confection d'une loi positive, laquelle a non pas créé, mais constaté cette norme préexistante. Cela indiqué, on aperçoit aisément que la règle étant saisie par la conscience de la masse, quand le fait de violation se produit, cette conscience s'insurge et elle demande que tout ce qu'il y a de force dans le groupe intervienne pour réprimer la violation, pour châtier celui qui s'en est rendu coupable, pour contraindre directement ou indirectement à accomplir l'acte qui est commandé. Suivant le degré d'organisation sociale, cette intervention de la force collective se produira d'une manière différente. Dans les sociétés où il n'y a pas encore de différenciation politique, la victime de la violation du droit intervient seule ou avec le concours de quelques autres. Dès qu'apparaît un embryon de différenciation, d'organisation politique, c'est un chef qui intervient
pour assurer cette sanction et, s'il ne le fait pas, il perd lui-même sa qualité de chef, qu'il ne doit qu'à la confiance que les individus du groupe ont en lui, et son pouvoir de sanctionner ce qui est la loi du groupe. Le chef intervient directement pour assurer la sanction ou indirectement en protégeant la victime qui intervient elle-même avec ses moyens de contrainte privée.
Dans les sociétés parvenues à un degré élevé de différenciation et d'organisation politiques, il y a des voies de droit réglementées et fixes. Mais c'est toujours la même chose ; il y a toujours le même phénomène social. Quand certains actes sont accomplis et qu'ils apparaissent à la masse des consciences individuelles comme portant à la fois atteinte à la solidarité sociale et au sentiment de justice d-e l'époque et du groupe, ils apparaissent comme la violation d'une norme qui a dès lors le caractère juridiquement obligatoire, parce qu'il apparaît à tous légitime et nécessaire que les voies de droit organisées soient mises en mouvement pour réaliser la sanction de la règle. Cela, et cela seulement, constitue la force obligatoire de la règle de droit.
Cette façon de la comprendre permet aussi de rejeter une objection d'un autre ordre qui est faite par les partisans d'une conscience collective du peuple ayant une existence réelle. L'objection consiste à dire que la force obligatoire du droit ne peut s'expliquer que si l'on admet que le principe de la norme juridique se trouve dans la conscience et la volonté de la collectivité personnifiée, parce qu'alors elle émane d'une personnalité supérieure aux individus et que par là seulement elle peut s'imposer à eux.
On sait que c'est l'opinion de toute l'école historique allemande. La règle de droit s'impose, dit-elle, parce qu'elle est enfantée par la conscience collective du peuple, qui. est supérieure comme telle aux consciences
individuelles. Qui dit conscience du peuple autonome et distincte des consciences individuelles, dit en même temps volonté générale, volonté de la collectivité tout entière constituant une personne, volonté du peuple ou volonté nationale, supérieure par nature aux volontés individuelles. La règle de droit exprimée dans la loi écrite s'impose aux individus* parce que la loi écrite est l'expression formelle de la conscience et de la volonté du peuple. Les règles de droit se traduisant dans la coutume s'imposent, elles aussi, parce qu'elles émanent de la volonté consciente, mais tacite du peuple.
« Cette conscience directe du peuple, écrit Puchta, existe dans les membres du peuple... Leurs consciences ont leur pôle ici en tant qu'elles ont pour fondement direct cette communauté naturelle... Pour définir d'une façon encore plus précise cette réalité, cette conscience du peuple apparaît dans les consciences des membres et par là nécessairement, aussi, dans les actes qui sont dirigés par cette conscience, et qui sont aussi l'application, l'exercice du droit. De tels actes considérés pour soi [fur sic/i, terminologie hégélienne) sont sans doute les actes des individus qui les font; mais il y a en même temps chez eux quelque chose de collectif, qui consiste en ce qu'ils procèdent d'une conscience collective, de l'esprit du peuple... Par les individus pris comme tels, aucun droit ne peut exister, ni le droit coutumier, ni le droit législatif, ni le droit des juristes. La conscience d'un particulier ne fait pas le droit; et s'il y a une conscience commune, cette communauté par laquelle le droit est enfanté vient d'une union des individus dans laquelle ils n'existent pas comme individus... La source du droit coutumier est l'adhésion naturelle de la conscience du peuple. Cette conscience du peuple se traduit dans l'usage [Sitte)... Ainsi le droit coutumier est en cette étroite et néces-
saire interdépendance avec la notion naturelle de peuple et est le résultat de l'activité naturelle de celui-ci, en ce qui concerne le droit. En réalité, la question ne se pose pas de savoir si et pour quelles raisons le droit coutumier vaut comme droit; le droit coutumier existe et vaut {gilt) pour la raison par laquelle le droit vaut ».
On a dit plus haut que Puchta qualifiait de triviale et de superficielle l'opinion de ceux qui n'admettaient pas cette conscience du peuple, mais seulement l'existence de consciences individuelles, u triviale, dit-il, parce qu'elle est proprement celle des intelligences communes, sans instruction, qui s'arrêtent à l'extérieur des choses et pour lesquelles l'invisible n'existe pas » (Das Gewohnheitsrecht, 1828, 1, p. 54, 152, 180).
Cependant, il y a des juristes éminents qui ont pensé que la norme juridique a pour source et fondement les consciences individuelles et non pas cette prétendue conscience collectivedu peuple. Zitelmann, notamment, critique la doctrine de Puchta et écrit, à mon sens très justement, ceci : « C'est la caractéristique de toute la théorie de l'école historique qu'il existe réellement un phénomène collectif psychique; on l'appelle conscience collective du peuple ; ce serait la conscience de la collectivité, non nécessairement de tous les individus et ainsi autre chose que la somme des consciences juridiques des individus. Je tiens l'existence d'une conscience collective ainsi comprise pour insoutenable, pour impossible. Au risque de passer pour un vulgaire matérialiste, je la nie. Ici il n'y a pas à faire de spéculation ; il faut voir ce qui existe en fait. A mon avis, il y a dans la formation de la notion de conscience collective, au sens d'une conscience autonome, distincte de la somme des consciences individuelles et cependant réelle, une transposition complètement inadmissible dans un domaine étranger d'une notion prise de l'expé-
rience » (Gewohnheit imd Irrthwn, Archiv fur civilistische Praxis, LXV1, 188 , p. 419).
La doctrine qui affirme que la règle de droit trouve son support dans la conscience collective, dans la volonté du groupe s'iniposant aux individus, provient encore de la fausse notion qu'on s'est formée du caractère de la force obligatoire du droit, de la Geltung de la norme juridique. C'est parce qu'on a été toujours dominé par cette idée qu'elle contenait un véritable commandement adressé par une volonté supérieure à une volonté subordonnée, qu'elle entraînait une modification à l'essence même des volontés individuelles auxquelles elle s'adressait, c'est, dis-je, parce qu'on était dominé par cette notion qu'on a voulu rattacher la force obligatoire du droit à un principe supérieur à l'humanité. C'est pour la même raison que lorsqu'on a enfin écarté et avec raison ce qui n'était qu'une explication surnaturelle, c'est à-dire nulle, et qu'on a voulu rester dans le domaine naturel, on a imaginé l'existence de ces deux espèces de consciences, qui auraient une existence réelle et distincte et qui seraient dans un rapport hiérarchique, conscience de la collectivité, conscience supérieure, conscience individuelle, conscience subordonnée. Mais l'affirmation qu'il existe une conscience collective du peuple, distincte des consciences individuelles, n'a pas plus de valeur que l'affirmation d'une entité surnaturelle imposant aux hommes la règle de droit.
D'autre part, elle devient complètement inutile si l'on se tient toujours à ce qui a été dit au début de ce paragraphe. Parler de la force obligatoire de la règle de droit, c'est dire que l'intervention de la force sociale, c'est-à-dire de ce qu'il y a de force matérielle incluse dans le groupe, pour assurer la sanction de cette norme, apparaît comme nécessaire et légitime
à la masse des individus composant le groupe. Pour cela, qu'importe qu'il y ait ou non une conscience collective? Ce sont les individus qui agissent et qui pensent. On nous dira dans la langue philosophique : Pour soi (fur sich), les actes et les pensées des individus sont des actes et des pensées individuels ; mais en soi (an sich), ce sont des actes sociaux. Pur verbalisme. Les individus pensent et agissent. Du moment qu'ils vivent en société, ils ont la conscience qu'ils sont soumis à certaines règles de conduite. Ces règles sont de divers ordres. Quelles qu'elles soient, elles existent, parce que les individus pris individuellement ont conscience qu'elles doivent exister et qu'elles sont à la fois la condition et la conséquence de la vie sociale. Pour la règle de mœurs et la règle économique, on admet qu'elles trouvent leur support dans les consciences et les volontés individuelles. Pourquoi en serait-il autrement de la règle de droit, qui n'est qu'une règle morale ou économique, sanctionnée parla contrainte sociale, sous l'action du double sentiment de socinlité et de justice? En résumé, il faut choisir. Ou bien il faut rattacher la force obligatoire de la norme juridique à un principe absolu, révélé à l'homme par une puissance surnaturelle, et alors cette norme juridique fait naître des devoirs et des droits au sens métaphysique du mot. Ou bien il faut donner à la règle juridique un fondement purement humain ; alors si elle a une force obligatoire, ce ne peut être qu'au sens expliqué, c'est-à-dire une force consistant en ce qu'elle est sanctionnée, garantie par la mise en mouvement de la contrainte sociale. Alors, elle trouve naturellement son fondement dans l'adhésion des consciences individuelles, dont l'observateur détermine le contenu, infiniment changeant, continuellement variable avec les temps et les pays, mais se rattachant toujours au fait de la solidarité
sociale toujours senti et au sentiment de la justice, variable dans ses manifestations, mais permanent dans son principe. »
Qu'on appelle la norme juridique ainsi comprise le droit naturel, qu'on nous dise, comme M. Gény, M. Platon, M. Gharmont (Cf. la bibliographie donnée au § 1), que c'est revenir au droit naturel, je n'y contredis pas. Seulement, il faut s'entendre sur les mots et il conviendrait de désigner par des mots différents des choses différentes. Jusqu'à présent, on appelait droit naturel le droit conçu comme étant fondé sur un principe supérieur, toujours identique à lui-même dans son essence, s'il était variable dans ses manifestations; droit idéal, absolu, dont les hommes devaient travailler à se rapprocher chaque jour davantage. La norme juridique, telle que je la comprends, est au contraire le produit contingent des faits; elle est en perpétuelle évolution. Que les sociétés humaines tendent à une certaine fin, c'est possible, je ne le nie pas; mais j'ignore quelle est cette fin. Les hommes d'un même groupe sont dans une étroite interdépendance sans laquelle la vie individuelle serait impossible. Ils ont le sentiment que l'observation de certaines règles est nécessaire pour assurer leur vie sociale et leur vie individuelle qui en dépend; ils ont le sentiment qu'il est juste que ces règles soient sanctionnées : ces règles sont ce que nous appelons des normes juridiques. Qu'on les appelle droit naturel, je le veux bien ; mais que l'on convienne et que l'on dise qu'on désigne alers par la même expression des choses tout à fait différentes.
§ 11. — La coutume et la jurisprudence.
Le fondement, le caractère et l'objet de la règle de droit étant déterminés, il reste à indiquer la manière dont elle apparaît à l'observateur, et cela nous amène au
problème de la coutume, de la jurisprudence et de la loi positive.
Le problème habituellement se pose ainsi : la coutume, la jurisprudence et la loi positive sont-elles des sources du droit ? Si elles le sont, ont-elles la même énergie et comment et pourquoi sont-elles des sources du droit ?
Le problème est mal posé ; ce qui précède montre pourquoi. Demander si tel élément social est une source du droit, c'est demander si cet élément social rend une règle obligatoire au sens indiqué précédemment, c'està-dire s'il apparaît à la masse des consciences individuelles comme légitimant l'intervention pour sanctionner cette règle de ce qu'il y a dans une société donnée de force contraignante. Or, le seul élément social qui puisse donner à une règle ce caractère, c'est la conscience existant dans la masse des individus composant le groupe, qu'il est nécessaire pour le maintien de la solidarité sociale et qu'il est juste qu'une sanction de contrainte sociale intervienne. Or, ni la coutume, ni la jurisprudence, ni la loi elle-même ne constituent en soi cet élément qui est, suivant l'expression de Zitelmann, un élément purement psychologique. Elles permettent seulement à l'observateur de le constater. Suivant la formule dont je me suis précédemment servi, je dirai que la coutume, la jurisprudence et la loi ne sont pas des sources du droit, mais des modes de constatation de la règle de droit.
Et d'abord la coutume. 11 importe, pour comprendre la portée de ma proposition, de revenir d'un mot sur la distinction précédemment indiquée (§ 7) des règles de droit constructives et des règles de droit normatives.
La règle de droit normative est une disposition prohibitive ou impérative. La règle de droit constructive détermine le procédé employé pour assurer la réalisa-
tion de la prohibition ou du commandement, l'accomplissement de l'acte imposé, la suppression de l'attitude prohibée, la punition de l'acte défendu. L'existence de règles constructives implique incontestablement dans le groupe social considéré une différenciation politique, quelque rudimentaire d'ailleurs qu'elle soit, je veux dire une différenciation entre les faibles et les forts, entre les détenteurs d'une force sociale et les autres individus, en un mot, entre les gouvernants et les gouvernés. Ces règles s'adressent en réalité exclusivement aux gouvernants, en prenant ce terme dans un sens aussi large que possible, pour désigner tous ceux qui dans le groupe détiennent sous une forme quelconque une force de contrainte.
Gela compris, si l'on examine tout ce qui apparaît comme règle juridique coutumière, on doit reconnaître que ce ne sont jamais que des règles constructives, quel que soit le domaine du droit considéré. Pour le démontrer d'une manière complète, il faudrait évidemment faire une étude historique détaillée, qui ne peut être entreprise ici. Il suffit de donner quelques exemples.
Incontestablement, c'est dans le domaine du droit iénal qu'ont apparu le plus anciennement les coutumes juridiques. Tout ce que nous savons des populations primitives et des très anciennes coutumes germaniques et romaines tend à le prouver. C'est conformément à la coutume que le détenteur de la force intervient. Par exemple, pendant la période où la vengeance privée est permise, il intervient conformément à la coutume pour la protéger. Quand la répression de l'infraction consistera, comme dans les anciennes populations germaniques, en une réparation due par l'auteur de l'infraction à la victime ou à sa famille, les chefs détenteurs de la force interviennent pour contraindre au paiement de cette indemnité. Qu'on passe en revue
toutes les formes anciennes du droit pénal, on verra toujours que la coutume détermine les procédés employés pour donner une sanction à la norme pénale. Elle ne crée par la norme ; elle crée seulement les procédés employés pour la sanctionner. Si la coutume constitue une règle obligatoire, ce n'est pas par elle-même, ce n'est pas parce qu'elle est une source du droit, mais simplement parce que les procédés qui résultent de l'usage ont pour but et pour effet de réaliser une norme juridique qui est obligatoire par elle-même pour les raisons développées plus haut.
Ce n'est pas la coutume qui, à un moment donné, a dans une société créé la norme qui défend de tuer ou de voler. La coutume a seulement créé les procédés employés pour sanctionner cette prohibition. 11 n'y a donc pas à rechercher comment s'explique la force juridiquement obligatoire de la coutume, la rechtliche Geltung de la coutume, suivant l'expression allemande. Les nombreux systèmes qui ont été proposés sur ce point n'ont aucune raison d'être ; la question ne se pose pas. La coutume crée les procédés employés pour sanctionner une norme antérieure à elle et obligatoire par elle-même ; elle puise toute sa force dans la norme qu'elle tend à sanctionner. Pour l'observateur, elle est un moyen commode de saisir cette norme ; elle est un mode de constatation du droit objectif et rien de plus.
Ce que je dis de la coutume dans le domaine du droit pénal est aussi vrai dans le domaine du droit civil et particulièrement du droit contractuel. Dans le droit romain, dans le très ancien droit français, le formalisme contractuel, créé par la coutume, n'est qu'un ensemble de procédés matériels employés pour assurer la réalisation des normes qui régissent les rapports des individus entre eux et notamment de celles qui obligent les contractants à respecter les conventions intervenues.
Le procédé est souvent grossier et dépasse parfois le but poursuivi. Mais cela est tout simplement un défaut d'adéquation qui n'a rien d'étonnant dans des sociétés à civilisation peu développée. Il n'en est pas moins vrai que tous les rites juridiques créés par la coutume, dans les populations dont nous connaissons l'histoire, contiennent des règles d'ordre construclif qui n'ont pas leur but en elles-mêmes, mais qui tendent à réaliser une norme dont elles nous révèlent l'existence. Le caractère obligatoire de la coutume rituelle prend sa force dans cette norme elle-même dont elle n'est que le développement. Elle n'établit pas autre chose que le procédé constructif d'une règle normative antérieure.
Lorsque, plus tard, le formalisme disparaît et que la coutume vient suppléer au silence des parties et déterminer l'étendue et la portée des clauses contractuelles, elle nous apparaît encore avec le même caractère de règle exclusivement constructive. Elle s'adresse uniquement aux agents publics chargés d'assurer la réalisation du droit. Les parties peuvent faire des conventions détaillées. Si elles ne l'ont pas fait, le juge, pour l'interprétation des conventions, applique la coutume, c'est-à-dire les conventions communément faites; il doit naturellement présumer que les parties, ne s'étant pas expliquées, ont voulu se référer à la coutume. Ainsi la coutume ne contient aucune injonction adressée aux particuliers, mais simplement une règle d'interprétation pour le juge. Elle établit donc encore uniquement des moyens techniques pour réaliser une norme juridique, celle qui prescrit le respect des conventions. Elle ne crée point cette norme. Pas plus que précédemment, elle n'est une source du droit à proprement parler.
Peut-être pourrait-on prétendre qu'il en est différemment de certaines coutumes, par exemple de celles qui
réglementent l'ordre successoral, parce qu'au premier abord on ne voit pas de règle normative qui leur servirait de support. Cependant, même de ces coutumes, je pense quelles ne sont que des règles secondaires se rattachant à une norme juridique sous-jacente dont elles tendent à assurer la réalisation. Qu'on remarque, en effet, que tout système successoral se rattache à une certaine conception de la famille et que l'évolution historique de celle-ci se traduit directement et nettement dans l'évolution des systèmes successoraux. 11 serait facile d'illustrer cette proposition par de nombreux exemples tirés du droit romain, de l'ancien droit français, du droit moderne. On aperçoit donc la règle normative qui sert de fondement aux coutumes successorales dans le statut familial lui-même, dans une certaine conception de la famille, à un moment donné, dans la norme qui décide que les individus issus d'une même origine doivent rester plus ou moins étroitement unis.
Nulle part le caractère purement constructif et technique de la coutume n'apparaît plus nettement que dans le droit commercial qui, au stade législatif de l'évolution juridique auquel nous sommes actuellement arrivés, est resté le domaine par excellence de la coutume. Tous les procédés, qui ont été d'abord créés par la coutume commerciale et confirmés souvent ensuite par la loi poskive, n'ont d'autre objet que de déterminer des moyens rapides pour réaliser et sanctionner des rapports de droit en général contractuels, et ont tous pour support la norme prescrivant le respect des conventions. Ces procédés se sont généralisés parce qu'à l'usage on a vu qu'ils étaient commodes et pratiques. Le juge a été ainsi amené à les reconnaître et à les garantir. Ils ont acquis une force obligatoire pour leSjuge et seulement pour lui; les particuliers ne sont
point obligés d'y recourir. Tous les éléments des coutumes commerciales sont exclusivement des procédés techniques, tirant toujours leur valeur de la norme qui est derrière eux. Pour l'interprétation des conventions commerciales dans laquelle la coutume joue un si grand rôle, tout ce que j'ai dit précédemment des conventions de droit civil trouve son application.
Enfin, dans le domaine du droit public, le caractère exclusivement construetif de la coutume est d'évidence. C'est la pratique suivie exclusivement par les agents publics qui constitue l'usage générateur de la règle technique. C'est parce que l'habitude a été prise par les détenteurs de la force, de procéder de telle et telle façon pour sanctionner une règle préexistante qu'euxmêmes se considèrent obligés de continuer à procéder ainsi. Peut-on parler ici de la conscience du peuple, puisque la masse des individus n'intervient point, mais seulement un petit groupe détenteur de la puissance, les gouvernants ou leurs agents. Le procédé employé par eux devient peu à peu une règle de droit parce qu'il a pour but de sanctionner une règle qui a profondément pénétré la masse des esprits, une règle qui est conçue par celle-ci comme nécessaire à la solidarité sociale et conforme à la justice. Les exemples abondent pour l'établir. Il suffit d'indiquer une des créations coutumières les plus intéressantes du droit moderne, le recours pour excès de pouvoir. Ce n'est pas autre chose que la création d'un procédé technique, d'une voie de droit, pour donner une sanction à cette norme qui a pénétré si profondément dans la conscience juridique moderne, et d'après laquelle il ne peut être pris une décision individuelle qu'en conformité avec une disposition préétablie et édictée par voie générale.
La coutume étant ainsi comprise, j'ai déjà dit que deviennent inutiles les interminables controverses sur
le poiut de savoir si la coutume est une source du droit et comment elle peut l'être. En même temps apparaissent le rôle et le caractère de la jurisprudence. J'emploie ici ce mot dans un sens large, qui est son sens étymologique, différent de celui dans lequel les juristes français ont accoutumé de s'en servir en l'opposant à la doctrine. La jurisprudence telle que je la comprends ici est l'ensemble des solutious données par tous ceux qui, dans un pays déterminé, sont présumés avoir la connaissance du droit, les juristes professionnels et les agents publics.
L'école historique allemande, avec Savigny, Puchta, Beseler, faisait du droit des juristes [Jurislen-Recht) une troisième source du droit qui venait s'ajouter à la coutume et à la loi. Je n'ai jamais compris pourquoi. Je crois cependant qu'ils étaient dominés par le souvenir de ledit d'Adrien décidant que le juge serait lié quand il y aurait sur un point donné unanimité des juristes ayant reçu le jus publiée respondendi et aussi par' le souvenir de la loi des citatioiis de Théodose le Jeune, donnant aux écrits de cinq jurisconsultes le privilège de s'imposer au juge. Mais ces souvenirs du droit romain n'ont rien à faire ici et on ne voit pas pourquoi une règle formulée par les plus savants jurisconsultes, seraient-ils unanimes, pourrait être en elle-même une norme juridique. Mais les juristes peuvent et doivent travailler -k découvrir la véritable règle de droit, non pas qu'ils doivent la formuler a priori, mais, bien au contraire, observer tous les éléments qui peuvent permettre de la constater, ces éléments étant essentiellement la loi positive, les usages suivis en fait, les besoins économiques, les aspirations vers la réalisation du juste, en un mot, l'ensemble des faits sociaux dont la norme juridique est un produit. Observation à la fois psychologique, morale, économique et matérielle, qui doit être faite suivant les règles de la méthode critique.
Le rôle des jurisconsultes ne se borne pas et ne doit pas se borner à découvrir ainsi la norme, produit de la conscience sociale; ils peuvent et doivent aussi contribuer à former un certain état de conscience. Je ne crois pas à l'influence prépondérante, exclusive, de quelques esprits directeurs dans la formation des idées d'un groupe social; mais je crois cependant qu'on ne saurait méconnaître leur influence. Les juristes peuvent incontestablement contribuer à former dans le groupe un certain état de conscience duquel sortira une norme juridique.G'estence sens qu'à la rigueur on peut parler, comme le fait l'école historique allemande, du droit des juristes (Juristenrecht). Mais cette influence ne peut être réelle qu'à une époque où le travail scientifique a pris un grand développement et, par conséquent, à une époque avancée de l'évolution juridique. D'autre part, il est fortement entravé — on le montrera au paragraphe suivant — par la codification législative. Enfin, je ne saurais trop redire que ce n'est pas l'adhésion, même unanime, des juristes qui peut faire d'une règle une norme juridique. Ils ne peuvent que mettre au jour une règle existant déjà dans la conscience populaire et lui donner une formule précise. S'ils ont pu contribuer à former l'état de conscience duquel elle dérive, c'est toujours et uniquement l'adhésion des consciences individuelles d'un groupe social qui donne à une règle sa force juridiquement obligatoire.
Les juristes peuvent aussi édifier une véritable œuvre d'art juridique. A une époque où les rapports sociaux deviennent de plus en plus complexe)», les procédés de technique juridique deviennent forcément de plus en plus compliqués. Les juristes ont la mission de les édifier, de préparer et de faciliter ainsi l'œuvre législative . Avant l'intervention de la loi positive, fréquemment une coutume se forme déterminant certains procédés techni-
ques. L'intervention des juristes contribuera utilement à diriger et à parfaire la formation de ces procédés. Pas plus ici que précédemment, il n'y a de droit des juristes. Si Ton veut employer cette expression, à tout prendre commode, il ne faut pas lui attribuer d'autre portée que celle-ci : les études de jurisprudence sont un élément de formation coutumière; elles contribuent à la création des règles constructives se rattachant à des normes juridiques et tirant d'elles leur caractère obligatoire.
Ainsi apparaît bien le double travail du juriste : travail vraiment scientifique, découvrir sous les faits sociaux la règle de droit; travail d'art technique, préparer la règle coutumière ou écrite, règle constructive tendant à déterminer la portée et à garantir la réalisation de la norme. Que les juristes n'oublient pas que dans la double besogne qui leur incombe, ils doivent toujours suivre la méthode positive et écarter toutes les conceptions métaphysiques et a priori, tous les procédés artificiels et fictifs. J'aurai souvent, dans la suite de ce'livre, à montrer les erreurs dans lesquelles, à ce double égard, beaucoup d'entre eux sont tombés.
Avant même que la jurisprudence des juristes se soit affirmée, certainement s'est formée dans l'ordre chronologique la jurisprudence des tribunaux, c'est-à-dire l'ensemble des décisions prises par les agents publics dans les affaires contentieuses soumises à leur décision. De très bonne heure, dans l'histoire des sociétés humaines, apparaît incontestablement la fonction juridictionnelle des gouvernants, et cela bien longtemps avant qu'on se soit rendu compte des vrais caractères de cette fonction. Le mode d'intervention des détenteurs de la force a été infiniment variable et il ne peut entrer dans mon plan, pas plus ici que précédemment, de faire une étude détaillée des formes premières de la
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fonction juridictionnelle. Mais tout ce que l'on sait des populations restées à l'état primitif et du très ancien droit des peuples historiques montre que de très bonne heure les différends nés entre deux ou plusieurs membres d'un même groupe ont été portés devant les détenteurs de la force dans le groupe, ou leurs agents, auxquels on demandait de faire application ou d'assurer l'application d'une règle considérée comme s'imposant au groupe. Les formes d'intervention du chef ont été infiniment, diverses. Son rôle .parfois se bornait à constater le résultat du combat matériel intervenu entre les deux parties. Ailleurs, son intervention était subordonnée à l'emploi de formules consacrées, à l'accomplissement de certains rites. Tous ces divers éléments sont d'ordre secondaire; il reste que depuis une très haute antiquité, dans les populations encore primitives, comme dans les grandes nations modernes, au cas de conflit entre deux ou plusieurs membres du groupe social, le détenteur de la force intervient pour régler le différend et qu'il statue suivant les précédents; qu'ainsi dès qu'une série de décisions dans le même sens sont intervenues, une règle jurisprudentielle s'établit, suivant laquelle seront rendues les décisions ultérieures, jusqu'au moment où la loi écrite vient confirmer, modifier ou supprimer, si du moins elle le peut, cette règle jurisprudentielle.
Y aurait-il donc aussi, à côté du droit coutumier, un droit des tribunaux? Point du tout, pas plus qu'il n'y a de droit des juristes. On peut parler si l'on veut du droit des tribunaux, mais au sens et avec la portée que j'ai donnés à l'expression « droit des juristes » et rien de plus. Le rôle de la jurisprudence des tribunaux est, à mon avis, tout à fait analogue à celui de la doctrine des juristes. Les tribunaux saisis d'un litige doivent s'attacher à découvrir la norme juridique suivant
laquelle ce litige doit être tranché, et pour cela ils doivent procéder comme les juristes : examiner les faits rechercher les aspirations et les tendances du moment, les besoins de la solidarité sociale et la solution que demande le sentiment de justice. Saisis à plusieurs reprises de la même question litigieuse, les juges arriveront à la même solution et appliqueront naturellement la même règle. Leurs décisions apparaîtront à l'observateur superficiel comme la création d'une norme juridique nouvelle. Il n'en est rien. Les juges ne sont que des interprètes; ils ont mis au jour une règle de droit, il est vrai ; mais cette règle est antérieure à leurs décisions; elle s'imposait à eux; elle tire sa force obligatoire, non pas de la formule répétée par le juge, mais des consciences individuelles plus ou moins obscures dans lesquelles elle s'est élaborée. Que ces décisions du juge soient appliquées sans résistance, que la masse des individus s'incline devant elles, cela est la preuve qu'elles sont conformés à la vraie norme juridique. Souvent aussi la décision du juge hâtera et achèvera l'élaboration en train de s'accomplir dans la conscience du groupe social. Les juges peuvent être des inspirateurs et des initiateurs; ils ne sont jamais et ne peuvent jamais être des créateurs.
Gomme les juristes, ils édifient, c'est leur rôle principal, des systèmes techniques de règles constructives. Tel a été le magnifique travail à Rome du préteur et en France du conseil d'Etat statuant au contentieux. Ces règles constructives deviennent des règles jurisprudentielles, des règles coutumières si l'on veut, avant d'être, comme il arrive souvent, adoptées et consacrées par la loi positive. On peut parler du droit des tribunaux, mais dans le même sens et avec la même portée que j'ai parlé du droit des juristes. Les tribunaux découvrent et expriment la règle normative ; ils ne la créent
pas; elle vaut par elle-même. Ils contribuent à former certaines règles constructives coutumières; ils créent un élément important de la formation coutumière. Mais le droit coutumier ainsi formé ne prend pas plus sa force obligatoire dans les décisions des tribunaux que celui formé par les juristes dans l'opinion de ceux-ci.
Le droit coutumier, quel que soit son mode de formation, est toujours un droit construclif ou technique, qui tire uniquement sa force de la norme juridique qu'il tend à mettre en œuvre. Par là se trouve résolu le problème discuté de savoir comment s'explique la force obligatoire de la jurisprudence des juristes ou des tribunaux. Le problème, à vrai dire, ne se pose pas plus que le problème de la force obligatoire de la coutume en général.
Je viens d'étudier le rôle et la valeur de la coutume et de la jurisprudence en faisant abstraction des lois positives, et cela parce que c'était la seule façon d'aborder la question dans sa réalité et de lui donner sa vraie solution. Mais dans les sociétés modernes le problème de la coutume et de la jurisprudence ne se pose pas ainsi isolé. Effectivement, il nous apparaît surtout dans la combinaison de la coutume et de la jurisprudence avec les lois positives, ce qui va être étudié plus loin.
La question de la nature et du rôle de la coutume et de la jurisprudence a provoqué en France, en Allemagne et en Italie, une très vaste littérature sur laquelle voici quelques indications.
En France, la question n'est, à vrai dire, étudiée sérieusement que depuis quelques années. L'ouvrage fondamental est le beau livre de M. Gény, déjà cité, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 1899, particulièrement toute la3e partie; 2«édft., 1919, 2 vol., 1, p. 317 et s. Cons. aussi Lambert, Études de droit roumain législatif, 2 vol., 1901; Bonnecase, La Thémis, introduction générale à l'bisloire du droit privé en France de 1789 à 1830, 1914 ; La Faculté de droit de Strasbourg, 191G; L'école de l'exégèse
en droit civil, 1920; Tanon, L'évolution du droit et la conscience sociale; Ripert, Droit naturel et positivisme juridique, Annales de la Faculté de droit d'Aix, 1918; Valette, Rôle de la coutume dans l'élaboration du droil, thèse Lyon, 1908 ; Lefèvre, La coutume comme source nouvelle du droit, thèse Lille, 1901 ; Réglade, La coutume en droit public, thèse Bordeaux, 1919. On trouvera beaucoup d'idées intéressantes dans le volume de M. Maxime Leroy, La coutume ouvrière, 1913.
Sur le rôle de la jurisprudence et de la doctrine, Félix Bériat- Saint-Prix, Manuel de logique juridique, 2e édit., 1846; Delisle, Traité de l'interprétation des lois, 2e édit., 1852; Gény, loc. cit. II, p. 29 et s.; L'œuvre juridique de Saleilles, 1914; Ballot-Beaupré, premier président de la Cour de cassation, Discours prononcé à la séance du centenaire du Code civil, le 29 octobre 1904, dans le Livre du centenaire du Code civil, p. 22 et s. ; Gaudemet, L'œuvre juridique de Saleilles, 1914 ; Esmein, La jurisprudence et ta doctrine, Revue trimestrielle de droit civil, 1902, I, p. 5 ; La coutume doit-elle être reconnue comme source du droit civil français? Rapport à la première sous-commission de revision du Code civil, Bulletin de la Société des études législatives, 1905, IV, p. 534 et s. ; Van der Eycken, Méthode positive de l'interprétation juridique, Bruxelles, 1907 ; Maltera, L'exégèse des codes, thèse Paris, 1908. Cf. les ouvrages précédemment cités de M. Bonnecase.
En Allemagne, ce sont, on le sait, surtout les jurisconsultes de l'école historique qui ont posé et étudié le problème du droit coutumier et du droit des juristes. On doit lire, avant tout, Savigny, Système du droit romain, traduction française de Guenoux, I, p. 1 et s. ; Von Beruf unserer Zeit fur Gesetzgebung und Rechswissenschaft, 3e édit., 1840; Puchta, Das Gewohnheitsrecht, 1828; Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, 1843. Voici, en outre, quelques travaux moins anciens, particulièrement dignes d'intérêt : Zitelmann, Gewohnheit und Irthum, dans Archiv fur civilistische Praxis, LXVI, 1883, qui expose une doctrine se rapprochant de celle que je défends ; Rumelin,. Gewohnheitsrecht , Iherinys Jahrbïicher fur die Dogmatik, nouvelle série, XV, 1889, p. 155 et s., qui est surtout une réponse à la thèse de Zitelmann ; Rumelin prétend que la coutume ne peut avoir de force obligatoire juridique que par l'adhésion tacite ou formelle de la loi positive. Knitschky, Gewohnheitsrecht und Gerichlsgebrauch, Archiv fur ôffentliches Recht, XIII, 1898, p. 161 ; Schuppe, Das Gewohnheitsrecht, 1890; Bulow, Gesetzund Richteramt, 1885 ; Ueber das Verhaltniss der Rechtsprechung zum Gcsetzsrecht, dans Das Recht,
n° 10 juillet 1906, p. 769 et s. ; Kohler, Die schôpferische Kraft der .lurisprudenz, Jahrbùcher fur die iïogmatik, XXVI, 1887, p. 262 et s.; Zitelmann, Liicken im Recht, 1903; Rumpf, Gesetz und Richter, 1906; Stammler, Théorie der Rechtsiuissenschaft, 1911 ; Schmith, Gesetz und Urteii, 1912; Spiegel, Gesetz and Recht, 1913; Heck, Gesetzauslcgung und Interessenjurisprudenz, Archivfur cirilistische Praxis, CXII, 1914, p. 1 et s. On trouvera dans Gény, Méthode d'interprétation, 2e édit., 1919, II, p. 372 et s., une bibliographie très complète et très intéressante sur le mouvement dit du freies Recht. Dans ce même ouvrage, II, p. 308, on lira un chapitre très intéressant sur les pouvoirs du juge d'après le Code civil suisse. En Italie, on consultera utilement Miceli, La forza obligatoria délie consuetudine nelle sui basi sociologiche c giuridiche, 1889 ; Longo, La consuetudine corne fonte dcl diritto publico, Archirio di diritio publico, 1892, II; Oriando, Li fonti, dans le grand traité de droit public publié sous la direction d'Orlando, I, p. 1056; Ranelleti, La consuetudine corne fonte del diritto publico interno, Revista di diritto publico, 1913,1, p. 141 et s. ; Carmelo Caristia, Saggio critico sut valore c iefficacia délia consuetudine nel diritto publico interno, 1919.
§ 12. — La loi écrite.
Formuler et publier des règles juridiques, normatives et constructives, tel est l'objet de ce qu'on appelle la loi écrite ou loi positive. C'est incontestablement la fonction de l'Etat qui a paru la dernière dans l'ordre chronologique. Elle suppose, en effet, un degré de civilisation très avancé. Elle est devenue aujourd'hui, dans les grands Etats modernes, sinon la fonction la plus étendue, du moins la plus importante, car toutes les autres procèdent d'elle.
. Quel est le vrai caractère de la fonction législative de l'Etat moderne ? Gomment les deux autres fonctions de l'Etat, la fonction administrative et la fonction juridictionnelle, sont-elles dépendantes de la fonction législative? Ce sont là des points qui seront étudiés avec détail aux tomes II et III de cet ouvrage. Ici, je me
propose seulement de rechercher si la loi positive constitue en soi une source du droit distincte de la norme juridique s'établissant spontanément et comment se comportent la coutume et la jurisprudence au regard de la loi écrite.
Dans l'opinion encore dominante, que j'ai énergiquement combattue dans mes précédents ouvrages et que les événements qu'a traversés le monde civilisé auront certainement ruinée définitivement, chaque Etat est souverain, c'est-à-dire possède une volonté qui ne se détermine que par elle-même et qui s'impose comme telle aux sujets. La manifestation et le produit par excellence de cette souveraineté, c'est la loi positive qui, émanant de la souveraineté étatique, est un commandement souverain s'imposant comme tel aux sujets de cette souveraineté. Le moment n'est pas venu de discuter cette conception et de montrer qu'elle est une pure vue de l'esprit, ne répondant à rien de réel. On doit seulement maintenant montrer que la loi positive, abstraction faite de la question de souveraineté de l'Etat dont elle émane, ne peut constituer par elle-même une source du droit, ne peut être en soi une norme juridique.
Si, en effet, il est vrai que le droit est un produit spontané des consciences individuelles, s'inspirant à la fois du sentiment de la nécessité sociale et du sentiment de justice, la norme de droit est cela et ne peut être que cela. Ce produit des consciences individuelles est la norme juridique et toute la norme juridique. 11 ne peut rien exister qui soit norme juridique en dehors de ce produit. Il ne peut exister à la fois une règle de droit naissant spontanément des consciences individuelles et s'imposant parce qu'elle répond à une nécessité sociale et au sentiment de justice, et une autre règle de* droit s'imposant parce qu'elle émane d'une
volonté commandante et souveraine. Il ne peut y avoir une dualité juridique, une norme juridique spontanée et une norme juridique imposée.
Dès lors, la loi positive ne peut être conçue que comme un mode d'expression de la règle de droit. Le législateur ne la crée pas ; il la constate ; et la loi positive ne s'impose que dans la mesure où elle est conforme à cette règle. Obéissance n'est pas due à la loi comme telle, mais seulement à la loi exprimant ou mettant en œuvre une norme juridique. Mais il est certain que la loi peut être présumée conforme à la règle de droit. La loi émane des gouvernants ; quels qu'ils soient, ils ne peuvent se maintenir au pouvoir que si leurs actes et leurs décisions répondent aux tendances, aux besoins, aux aspirations, aux sentiments de la masse des individus composant le groupe. Le plus souvent, la loi positive est acceptée par cette masse et c'est pour cela qu'elle est obéie. L'observateur superiiciel rattache sa force obligatoire à l'impératif qu'elle semble contenir et tirer de son origine gouvernementale. En y regardant de près, on s'aperçoit que c'est une illusion, que la loi ne peut être obligatoire que si elle formule une norme juridique antérieure à elle et créée par la conscience même de ceux auxquels elle s'adresse.
Au reste, si l'on étudie la loi au point de vue de la formation et de la constatation du droit objectif, on ne voit pas dans le rôle du législateur quelque chose de spécifiquement différent du rôle que nous avons reconnu à la coutume et à« la jurisprudence. Seulement, la loi positive constitue un mode de constatation de la norme juridique beaucoup plus précis que la coutume et la jurisprudence. Le législateur peut exercer sur la formation des idées juridiques une action plus directe et plus efficace que la jurisprudence. Enfin, la loi positive
constitue dans les idées modernes, pour les agents publics, une limite qui est une garantie précieuse pour les justiciables et les administrés.
Si la coutume et la jurisprudence sont des modes de constatation du droit objectif, ce sont incontestablement des modes assez imprécis et assez, flottants. D'autre part, la coutume et la jurisprudence, pour assurer la réalisation d'une norme juridique, ne peuvent organiser que des procédés techniques assez imparfaits. Elles n'y arrivent même qu'après une longue série de tâtonnements. Ces procédés techniques, qui parfois arrivent à se cristalliser assez rapidement, restent plus souvent, au contraire, longtemps incertains, fragiles, changeants. La loi positive a l'avantage de pouvoir formuler nettement les normes juridiques dont elle tend à assurer la réalisation et de pouvoir organiser du premier coup, d'une manière complète et précise, les procédés techniques qui en assureront la sanction. Elle trace, du premier coup, une règle de conduite aux particuliers et surtout aux agents de juridiction et d'administration qui sont chargés d'intervenir. Il est bien entendu qu'à mon sens, pas plus dans sa partie constructive que dans sa partie normative, la loi ne contient en elle-même un impératif. Les dispositions constructives ont la force juridiquement obligatoire, parce qu'elles se rattachent à une norme juridique tacitement reconnue ou expressément formulée. Le système constructif peut être plus ou moins développé. Dans les lois modernes, il a atteint un haut degré de développement et de complexité ; il est un produit de ce que j'ai déjà appelé l'art juridique. Mais il n'a pas en lui-même plus de force obligatoire que le système technique créé par la jurisprudence; il aura cependant une action plus efficace sur la formation du droit; il peut toutefois en retarder, à certains moments, le développement.
Si le législateur positif ne peut pas faire d'une règle qu'il édicté une norme juridique quand elle ne l'est pas déjà d'elle-même, s'il ne peut pas imposer des règles constructives qui ne se rattachent pas à une norme créée spontanément par la conscience des hommes, il peut cependant contribuer, d'une manière très active, à hâter cette création. Cela est vrai, on l'a vu, de la jurisprudence; cela est encore vrai de la loi. Elle émane des gouvernants. Leur pouvoir est le résultat d'une différenciation naturelle et spontanée entre les forts et les faibles. Cette différenciation s'est produite dans des conditions variables; mais elle ne peut se maintenir que si la masse des esprits continue d'attribuer aux gouvernants certaines qualités qui n'appartiennent pas aux autres individus. Les gouvernants ont donc forcément sur l'opinion une action toute particulière. Dans les grandes sociétés démocratiques modernes, la puissance gouvernante appartient à ceux qui représentent plus ou moins exactement la majorité, et les lois sont d'une manière générale, peut-on dire, l'expression même de l'opinion publique. S'il peut arriver et s'il arrive en fait qu'il n'y ait pas entre une loi et l'opinion une adéquation complète, il n'en est pas moins vrai que le parlement, auteur de la loi, exerce une action sur l'opinion, qu'il y a entre lui et elle une série d'actions et de réactions et qu'ainsi peut être hâtée l'acceptation par la masse des esprits du principe de la loi. En un mot, il y a une pénétration continuelle de l'opinion et du législateur, quel que soit l'organe législatif, quel que soit le mode sous lequel se manifeste l'opinion, surtout dans les pays démocratiques, avec un parlement élu au suffrage universel, avec une liberté complète d'opinion sous toutes ses formes : liberté de réunion, liberté de la presse, et même aussi, dans les pays de monarchie absolue, où l'opinion est soumise à
un régime de police. Dans les pays de libre démocratie, l'influence des actions et réactions du parlement et de l'opinion est portée incontestablement à un degré supérieur; et cela explique comment il y est assez rare que la loi ne corresponde pas exactement à la norme juridique conçue par la majorité des esprits et comment, d'autre part, le législateur y peut exercer une action puissante sur les conceptions juridiques.
Enfin, la loi positive a, si l'on peut dire, une autorité négative qu'il est difficile d'attribuer à la jurisprudence et même à la coutume et qui se peut exprimer dans une formule déjà employée : la loi positive est un document pour le juriste, elle est une limite pour le juge et l'administrateur. Cela veut dire, d'abord, que les droits de libre critique du juriste demeurent intangibles, qu'il ne doit pas voir dans un texte de loi une règle de droit parce que ce texte est la loi, qu'il doit rechercher par tous les procédés d'une bonne méthode critique quelle est la véritable règle de droit et dire nettement, avec une entière indépendance, si le texte promulgué exprime ou non une norme juridique existant réellement, s'il édicté des règles constructives en harmonie avec ce qui est le droit.
Je ne saurais trop protester contre la tendance qui compte encore en France un certain nombre de représentants et qui est défendue par la grande majorité des juristes allemands, tendance d'après laquelle toute disposition régulièrement émanée de l'organe législatif d'un pays est une norme de droit devant laquelle le juriste doit s'incliner sans mot dire. S'il en est ainsi, l'étude du droit ne vaut pas une minute d'effort; elle est un pur travail de manœuvre. La loi est un document pour le juriste, rien de plus; c'est-à-dire un élément dans la recherche qu'il doit faire de la norme juridique s'imposant à un moment dans un groupe donné et des
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meilleurs procédés techniques pour la mettre en œuvre. D'après ce qui a été dit précédemment, la loi est pour le juriste un document précieux, mais n'est qu'un document.
La loi est une limite pour l'administrateur et le juge. Cela apparaîtra mieux dans le cours de l'ouvrage, au moment où j'étudierai le rôle de l'administrateur et du juge. Quand la loi n'a rien dit, ou quand elle est obscure, on doit reconnaître à l'agent public une très large liberté d'appréciation; il doit rechercher quelle est la coutume, la jurisprudence, et il doit agir et décider conformément aux indications qu'elles lui fournissent. Mais quand la loi positive est formelle, l'agent public est limité par elle dans son action ; il ne peut rien faire allant directement contre la disposition légale. L'agent public, quel qu'il soit, est subordonné hiérarchiquement au législateur. Les esprits modernes sont arrivés à celte conception, qui est celle d'une norme juridique incontestable, d'après laquelle aucun acte individuel ne peut être fait par un agent public en contradiction avec une disposition par voie générale formelle de la loi. Cette règle fondamentale a pour origine ce sentiment qu'elle est la meilleure garantie de l'individu contre l'arbitraire des gouvernants. Mais pour qu'elle s'applique, il faut qu'il y ait dans la loi une décision expresse.
Il peut même arriver un moment où la disposition positive est si manifestement en contradiction avec la conscience juridique d'une époque qu'on ne peut plus prétendre qu'elle s'impose comme limite aux juges et à l'administrateur. L'agent public qui prendrait certaines décisions, sous prétexte qu'elles lui sont imposées par le texte de la loi, provoquerait un tel sursaut de conscience que sa décision serait inexécutable et qu'il n'y reviendrait plus. Ainsi, un texte de loi peut cesser de
s'imposer, peut, suivant expression courante, tomber en désuétude. La coutume peut-elle abroger une disposition expresse de la loi ? Voilà comment souvent on pose la question. Elle est ainsi mal posée. La coutume et la loi ne sont point des règles de droit par ellesmêmes, et il ne peut être question de l'abrogation de lune par l'autre. Mais quand il est certain, en fait, que c'est la coutume qui fait apparaître vraiment la norme juridique et que le texte positif est certainement en contradiction avec elle, alors se pose la question de savoir que doit faire l'agent public. 11 me semble impossible de nier qu'il doit appliquer la norme révélée par la coutume. Mais incontestablement, il devra procéder avec beaucoup de précautions et toute législation prévoyante devra organiser un fort système de hiérarchie judiciaire et administrative, pour réduire au minimum le danger d'arbitraire.
Cette question nous amène au point de savoir comment, dans une période essentiellement législative comme celle à laquelle nous sommes arrivés, se comportent, au regard de la loi, la doctrine et la jurisprudence, quand le texte de la loi est muet ou obscur. J'estime qu'en fait la production spontanée du droit n'est jamais arrêtée, que le juge est absolument libre dans son appréciation et qu'il ne peut pas être entravé et gêné par ce que l'on prétend avoir été la pensée réelle, quoique non exprimée, du législateur. Le texte écrit est ce qu'il est. Il n'y a point à rechercher quelle a pu être la pensée intime et non exprimée du législateur. Le texte doit être pris en lui-même; il limite dans sa formule expresse l'agent public, mais pas au delà.
A la cérémonie du centenaire du Gode civil, dans son discours précédemment cité, M. Ballot Beaupré a solennellement affirmé, avec l'autorité que lui donnait sa
qualité de premier président à la Cour de cassation, cette liberté de la jurisprudence. « Quand, a-t il dit, le texte présente quelque ambiguïté..., le juge... ne doit pas s'attarder à rechercher obstinément quelle a été, il y a cent ans, la pensée des auteurs du Code... ; il doit se demander ce qu'elle serait si le même article était aujourd'hui rédigé par eux » (Le centenaire du Code civil, p. 27). Voilà, en effet, quel est le vrai rôle de la jurisprudence au regard de la loi. C'est pourquoi, même à notre époque, législative par excellence, le travail juridique de la jurisprudence est si fécond dans tous les domaines et particulièrement dans celui du droit public. Le lieu n'est point ici d'étudier en détail les créations jurisprudentielles ; cependant, il n'est pas inutile d'en donner quelques exemples.
Parfois, c'est une règle vraiment normative que fait apparaître la jurisprudence par les applications répétées qu'elle en fait, plus ou moins consciemment. C'est le juriste qui la dégage des décisions juridictionnelles et parfois le législateur intervient qui la consacre. Mais en réalité, ce n'est ni la jurisprudence, ni la loi qui l'ont créée ; elle est un produit spontané de la conscience juridique de l'époque et du groupe.
La manière dont s'est formée la notion de la responsabilité dite objective est un exemple frappant d'un pareil phénomène. La norme de la responsabilité a été, pendant longtemps, tout entière contenue dans la disposition de l'article 1382 du Code Napoléon qui est une des rares dispositions normatives de ce monument législatif: « Tout fait quelconque de l'homme qui cause un dommage à autrui oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ». Ainsi, quiconque par sa faute cause un dommage à autrui est obligé de le réparer et on. n'est obligé de réparer le dommage causé que s'il y a faute. Pendant des siècles, la conscience
juridique n'est pas allée plus loiu. Puis, à l'époque moderne, sous l'action de transformations économiques profondes, nées des découvertes scientifiques et de la grande industrie, sous l'action de ce phénomène si caractéristique de la concentration des capitaux, on a senti que la norme traditionnelle de la responsabilité n'était plus suffisante, qu'elle devait s'élargir, que la réparation était due même pour des dommages causés sans faute par l'individu ou par le groupe dans l'intérêt desquels s'exerce l'activité cause du dommage, ou par celui auquel appartient la chose cause du dommage.
Une norme juridique nouvelle est ainsi née, venant se combiner avec les vieilles règles de la responsabilité pour faute. Qu'on ne dise pas que c'est la jurisprudence qui l'a créée. La jurisprudence l'a constatée et en a fait l'application. Rien de plus. La formule législative de la responsabilité pour faute n'a point empêché la naissance de la responsabilité pour risque. La loi positive elle-même qui, dans certains cas, a consacré la règle de la responsabilité pour risque, ne lui a point donné sa force juridique parce qu'elle l'avait avant1 même l'intervention du législateur. C'est elle, au contraire, qui a donné force juridique dans le sens précédemment expliqué aux lois constructives, comme la loi française de 1898 sur les accidents ouvriers, qui L'a mise en œuvre dans un cas particulier.
Une des créations coutumières et jurisprudentielles les plus intéressantes du xixe siècle est assurément le recours pour excès de pouvoir et pour détournement de pouvoir. Ici, c'est une règle exclusivement constructive qui s'est édifiée sur le fondement d'une norme essentielle du droit moderne, pénétrant, depuis la Révolution, profondément les consciences françaises, la norme d'après laquelle un administrateur ne peut jamais faire un acte en violation d'une disposition par
voie générale, en violation d'une loi ou d'un règlement. Le procédé technique destiné à sanctionner cette norme s'est lentement établi sous l'action de la jurisprudence du Conseil d'Etat. C'est le recoins pour excès de pouvoir, avec le large développement qu'il a reçu et dont le principe a été reconnu par l'article 9 de la loi du 24 mai 1872, long-temps après qu'il existait et fonctionnait. Qu'on ne se demande pas comment l'usage, comment les décisions du Conseil d'Etat ont pu ainsi créer une institution juridique. Elle s'est établie spontanément comme toutes les institutions humaines. La règle constructive qui la constitue tire sa force juridique, non de la coutume, de la jurisprudence ou de la loi, mais de la règle normative qu'elle enveloppe et qu'elle réalise.
Parfois enfin, le législateur dégage et formule la règle normative elle-même, et l'usage et la jurisprudence édifient le procédé technique qui doit en garantir l'application.
Un exemple remarquable d'un pareil processus est celui de la loi du 2 janvier 1907 et du système de protection établi spontanément par la jurisprudence, d'où est née la règle constructive garantissant le respect de la norme formulée par la loi. Cette loi de 1907 (art. 4), votée à la suite de l'interdiction adressée par le pape PieX aux catholiques de France de former les associations cultuelles de la loi de séparation du 9 décembre 1905, décide que même à défaut d'association cultuelle les édifices du culte ainsi que les meubles les garnissant seront laissés, pour l'exercice public du culte, à la disposition des fidèles et des ministres du culte. Aucune règle constructive n'accompague cette disposition. Dans le silence de la loi se sont immédiatement et spontanément organisées les voies de droit nécessaires pour -«nantir la jouissance des églises au profit des curés et
des fidèles. Maintenant tout un système constructif de création coutuniière et jurisprudentielle est venu se superposer à la disposition légale de 1907. Il ne prend point sa force juridique dans les décisions de la jurisprudence, pas plus que la règle de 1907 ne la prend dans la volonté du législateur qui Ta édictée. Cette règle tire toute sa force de sa conformité à la conscience juridique de la France, au moment où elle a été édictée, et elle est le support du système constructif qui la garantit.
Ainsi donc, même à une époque comme la nôtre, justement qualifiée d'époque législative par excellence, la formation spontanée du droit, la force obligatoire de la norme juridique formulée ou non par la loi, ne peuvent avoir d'autre fondement que la conscience du groupe social considéré. A côté de la loi se forment des règles normatives nouvelles que souvent la loi formule bientôt après. En dehors de la loi, au delà de la loi, s'instituent aussi des règles constructives, que parfois la loi consacre d'un mot, que souvent elle ignore et qui malgré cela persistent et s'appliquent.
Parfois même, la loi a beau édicter formellement une certaine norme, en régler l'application avec un luxe extraordinaire de dispositions constructives savantes, cette norme ne s'applique pas; ces dispositions constructives restent sans effet. Rien ne montre mieux la vérité de l'idée qui domine tous ces développements, à savoir que le droit tire exclusivement sa force de l'adhésion des consciences individuelles. Ln exemple qui me parait particulièrement caractéristique est celui, déjà indiqué, de la loi du 5 avril 1910. Les articles 1 et 2 de cette loi imposent l'obligation d u versement pour une retraite à tous les salariés des deux sexes de l'industrie, du commerce, des professions libérales et de l'agriculture, et aux serviteurs à gages. Depuis dix ans, cette disposition
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est restée lettre morte. Ce n'est pas que beaucoup de salariés n'aient pas volontairement adhéré à la loi; mais la grosse masse lui est restée absolument indifférente, et la puissance publique a dû renoncer à mettre en œuvre les moyens de contrainte, mis à sa disposition pour en assurer l'exécution. En d'autres termes, la norme juridique telle qu'elle existe actuellement dans les consciences est celle de la retraite facultative ; celle de la retraite obligatoire n'a point encore pénétré la masse des esprits. Il n'est pas impossible que l'évolution s'accomplisse dans un avenir prochain, sous l'action législative; mais à l'heure actuelle, dire que l'obligation de la retraite est une règle de droit serait une erreur; elle est une règle législative; elle n'est pas une règle de droit.
De tout cela il résulte donc que dans les sociétés modernes, malgré le large développement qu'a pris l'activité du législateur positif, il n'y a point coïncidence complète entre la norme juridique et la loi, entre le droit objectif et le droit législatif. Cependant, ce défaut de coïncidence étant constaté et retenu, on peut, pour faciliter l'exposition, employer les expressions droit objectif, règle de droit et loi. Mais qu'on ait toujours présent à l'esprit que la loi peut ne pas être le droit et que, à coup sûr, elle n'est jamais tout le droit.
Sur la formation de la loi et sa force obligatoire, je demande la permission au lecteur de le renvoyer à mon livre, L'État, le droit objectif et la loi positive, 1901, particulièrement aux chapitres VI et VU.Cons. aussi, outre les auteurs cités au paragraphe précédent, Leroy, La loi, essai sur la théorie de l'autorité dans la démocratie, 1908; Cruet, La vie du droit et l'impuissance de lois ; Aillet, La démocratie et la loi, Revue de métaphysique et de morale, XVII, 1919, p. 570 et s.; Millieux, L'exégèse des codes, 1908; Bonnecase, L'école de l'exégèse, 1920; Binding, Die Normcn, 2e édit. , 1890; Jellinek, Gezetzund Verordnung, 1887 ; Allegcmeine Staatslehrc, 2e édit., 190:1, p. ; > ; i G et s.; Dicey, Le droit et l'opinion publique en Angleterre, traduction Alb. et G. Jèze, 1906. Le livre
fondamental sur le vrai caractère de la loi positive reste toujours l'ouvrage plusieurs fois cité de Gény, Méthode d'interprétation eh droit privé positif ', 2e édit., 2 vol., 1919.
§ 13. La norme juridique intersociale.
Jusqu'à présent, j'ai exclusivement considéré la règle de droit à l'intérieur d'un groupe social déterminé, le droit objectif d'un groupe isolé, en tant qu'elle s'applique aux individus qui le composent dans leurs rapports entre eux. Y a-t-il un droit dans les rapports de deux ou plusieurs groupes distincts ? Ce n'est rien de moins que la question célèbre et fondamentale du droit international. Y a-t-il, peut-il y avoir un droit international? Je réponds énergiquement : oui ; et les événements que nous vivons depuis bientôt six années, loin d'ébranler cette conviction, n'ont fait que la confirmer.
Pour exposer comment je comprends le fondement du droit international, je procéderai du simple au composé et considérerai d'abord les rapports pouvant s'établir entre deux groupements sociaux "supposés très simples et ramenés, en quelque sorte, à l'état schématique.
Deux ou plusieurs groupes sociaux nettement déterminés sont dans une situation telle que des rapports naissent entre leurs membres. Conçoit-on que ces rapports soient soumis à une norme? La question ainsi posée ne peut recevoir qu'une réponse affirmative, mais qui demande deux précisions. D'abord, cette norme s'applique uniquement aux membres des deux groupes pris individuellement et non pas aux groupes pris comme tels et comme constituant des entités réelles distinctes des individualités composantes. D'autre pari, cette norme ne peut avoir d'autre fondement que la conscience que les individus composant les différents
groupes ont de la solidarité qui unit non seulement les membres de chaque groupe entre eux, mais encore les membres des différents groupes les uns avec les autres. Cette norme, au reste tout à fait rudimentaire, est une norme économique ou morale. De fait, existent dans les rapports des groupements sociaux les plus élémentaires des règles, dont les individus de chaque groupe ont une conscience plus ou moins nette, dont ils sentent la nécessité et auxquelles ils se soumettent en fait. Voilà un point, qui parait incontestable, qui est confirmé par toutes les observations sociologiques et qu'il est en même temps capital de marquer nettement.
Ces règles économiques et morales existant pour les rapports des individus appartenant à des groupes sociaux différents peuvent- elles, à un moment donné, devenir des règles juridiques? J'ai montré aux paragraphes précédents comment et à quel moment une règle économique et morale devient une règle de droit. Peut-on arriver à déterminer comment et à quel "moment une règle économique ou morale intersociale devient u*e norme juridique intersociale? Je le crois. Mais dès à présent ce qui doit apparaître certain, c'est que cette règle morale ou économique intersociale, devenue règle de droit, conserve forcément les mêmes caractères essentiels. Elle a pour fondement premier la solidarité existant entre les membres des groupes différents; elle s'adresse aux membres de ces groupes pris individuellement, et non pas aux groupes sociaux personnifiés. Comme la règle économique ou morale qui est son substratum, elle est sociale et intersociale par son fondement, mais individuelle dans son application. Elle ne s'applique pas, elle ne peut pas s'appliquer aux groupes sociaux comme tels, qui n'ont pas de réalité personnelle, qui n'ont ni conscience ni volonté. Elle s'applique aux individus de ces différents groupes,
individus entre lesquels naissent des rapports qui demandent une réglementation. En d'autres termes, de même que tout groupement social implique une discipline, qui est le droit objectif interne, de même, quand des liens de solidarité se forment entre individus appartenant à des groupes différents, se constitue en même temps un groupe intersocial qui implique une discipline intersociale, laquelle est précisément le droit intersocial, l'embryon du droit international moderne.
Mais à quel moment la règle économique intersociale devient-elle norme juridique? La réponse sera la même que précédemment. La règle de droit apparaît lorsque la conscience existe chez la masse des individus, que telle règle économique ou morale est d'une importance telle pour les relations intersociales que la sanction de cette règle doit nécessairement être organisée et lorsque en même temps le sentiment s'impose à la masse des esprits qu'il est juste que cette sanction soit organisée.
Cela implique évidemment que des rapports sont nés entre les membres des différents groupes, et des rapports assez fréquents et assez durables pour que se soit formé pour les uns et lés autres ce que j'ai appelé précédemment le sentiment de la socialité et le sentiment de la justice; mais des sentiments agrandis, devenus des sentiments intersociaux : le sentiment qu'il y a une interdépendance étroite non seulement entre les membres d'un même groupe social, mais aussi entre les groupes différents; le sentiment de justice intersociale, c'est-à-dire le sentiment que ce que j'ai appelé la justice distributive et la justice commutative soit respecté aussi bien dans les rapports des individus, membres de groupes différents, que dans les rapports des membres d'un même groupe. L'existence de ce double sentiment de socialité et de justice intersociales n'a pu apparaître qu'à un stade assez avancé de l'histoire humaine. Il
n'est pas douteux qu'il est arrivé un moment à partir duquel ce double sentiment a existé et s'est maintenu avec, il est vrai, de longues et de nombreuses périodes de régression. Mais il existait ; et le droit intersocial se trouvait par là même fondé sur la même base que le droit intrasocial et avec la même solidité. Alors, en effet, dans la masse des esprits appartenant à ces différents groupes, il s'est formé une véritable conscience juridique, la conscience qu'ils doivent agir les uns à l'égard des autres, suivant une certaine règle ; que si cette règle est violée, il se produira dans la masse des esprits de tous les groupes considérés une réaction tendant à réaliser une sanction effective de cette règle. Voilà la norme juridique internationale.
On peut donc dire pour elle comme pour la règle juridique intrasociale : elle apparaît quand dans la masse des esprits des individus, qui y sont soumis, existe la conscience que, si une pareille règle est violée, il se produira une réaction intersociale, la conscience que la violation de cette règle porte une grave atteinte à la solidarité qui unit entre eux les membres des groupes différents, la conscience qu'il est juste qu'une sanction intersociale contre ceux qui violent cette règle soit organisée.
Le fondement d'un droit international normatif nous apparaît ainsi très nettement. En se plaçant à ce point de vue, on écarte la difficulté à laquelle se ramènent toujours les objections faites sous des formes différentes. On a dit et on dit encore constamment : il ne peut pas y avoir de droit intersocial, parce qu'il n'y a pas de puissance suprasociale imposant à des groupes subordonnés une loi supérieure. L'objection ne tient pas si l'on admet comme nous que la règle de droit n'est pas un ordre imposé par une volonté supérieure à des volontés subordonnées, mais une norme conçue comme
obligatoire et comme devant être sanctionnée, conçue comme telle par les individus avant même qu'elle s'applique.
Pour établir le fondement du droit intersocial normatif, j'ai considéré des groupements sociaux réduits à l'état simple, schématique, d'après l'expression précédemment employée, et dans lesquels je supposais qu'aucune différenciation politique ne s'était encore accomplie. Si maintenant nous supposons, au contraire, des groupements sociaux concrets, dans lesquels la différenciation politique s'est produite et qui sont, par suite, constitués en Etat, quelle que soit leur forme, qu'il s'agisse des petites cités de l'antiquité ou des grands Etats modernes, la conception qu'on vient de donner de la norme intersociale reste vraie. Des liens de solidarité incontestables réunissent entre eux, non seulement les ressortissants d'un même Etat, mais encore ceux d'Etats différents, et sur le fondement de cette solidarité se sont établies forcément des règles morales et économiques, s'appliquant aux relations entre les membres de ces différents Etats. Ces règles s'appliquent non pas aux Etats pris en eux-mêmes comme formant des personnes, parce qu'ils ne sont pas plus des réalités personnelles que ne le sont les groupements sociaux qui leur servent de support. Ces règles économiques et morales d'ordre international s'appliquent aux individus ressortissants de ces différents Etats et, à vrai dire, cela n'a jamais été contesté. Ces règles morales et économiques ont pour fondement la conscience chez les individus sujets des Etats considérés que s'ils ne s'y soumettaient pas il se produirait une réaction internationale qui les y contraindrait indirectement. Ces règles morales et économiques s'appliquent à tous les membres des groupements étatiques considérés; mais elles s'appliquent d'une manière toute particulière aux gouvernants, c'est-
à-dire aux individus détenant le monopole de la force dans chacun des groupes. Ce sont eux qui ont surtout des rapports intersociaux; ce sont eux qui défendent les intérêts économiques des gouvernés. Ce sont les rapports qui naissent entre eux qui sont surtout subordonnés aux règles morales et économiques intersociales. Si l'on admet, et on ne saurait, ce nie semble, la contester, l'existence dans les rapports des ressortissants des Etats modernes de normes économiques et morales, on ne voit pas pourquoi on pourrait contester 1 existence dans les mêmes rapports de normes juridiques. Ici encore la règle morale et économique devient juridique quand la masse des esprits comprend que, à raison de la solidarité internationale et d'un besoin pressant de justice, il est nécessaire que cette règle soit sanctionnée, que les violations qui en seraient faites soient éneigiquement réprimées. C'est cette conception et seulement elle, qui sera le fondement de la règle interétatique. C'est la conscience des gouvernants comme des gouvernés qui, par ses manifestations, donne à une norme intersociale le caractère juridique. C'est parce que la masse des esprits s'est profondément pénétrée de 1 idée que lorsque les gouvernants de deux groupes nationaux distincts ont conclu une entente, il est tout a la fois dangereux pour la solidarité internationale et contraire au sentiment de justice qu'un pareil engagement puisse être impunément violé, c'est pour cette raison que s'est formée la notion de la règle juridique d après laquelle toute convention internationale est obligatoire pour les gouvernants qui l'ont conclue.
La norme internationale étant ainsi comprise comme fondée sur les conditions de la solidarité internationale et sur le sentiment de justice et comme s'appliquant, non pas a des entités imaginaires que seraient les nations et les Etats, mais aux individus, gouvernants et
gouvernés qui les composent, on échappe à l'objection que sous des formes diverses on a toujours adressée au droit international et qui se résume ainsi : il ne peut pas y avoir de droit international, parce qu'il n'y a pas de puissance commandante imposant une norme internationale aux différents Etats.
L'objection tombe s'il est prouvé, comme je crois l'avoir fait aux paragraphes précédents, que ce n'est point l'existence d'une puissance commandante, s'imposant à des volontés subordonnées, qui fait la force obligatoire du droit interne, mais bien la conscience, existant chez les individus auxquels elle s'applique, que cette règle doit être sanctionnée par la contrainte. La force obligatoire de la norme juridique n'implique aucunement l'existence d'une volonté supérieure s'imposant à une volonté subordonnée ; elle implique seulement dans la masse des esprits la conscience de son caractère obligatoire, ce que j'ai appelé d'un mot la conscience juridique. La règle de droit internationale n'implique pas davantage l'existence d'un super-Etat qui imposerait sa volonté à des Etats subordonnés; elle implique seulement une conscience juridique internationale, c'est-à-dire la notion dans la masse des esprits appartenant à des groupes étatiques différents et entrant en relations, qu'il est juste qu'une certaine règle morale ou économique soit énergiquement sanctionnée par l'emploi de la force, si besoin est, la conscience que le respect de cette règle est indispensable pour le maintien de la solidarité internationale. Que la force destinée à réaliser cette sanction soit organisée ou qu'elle ne le soit pas, qu'elle ne puisse même pas l'être, peu importe. Il y a une norme juridique internationale, du moment où la conscience internationale existe que telle règle doit être respectée, qu'il est juste qu'elle le soit, que cela est nécessaire pour le maintien de la solidarité internationale.
Mais, dit-on, ce droit international purement normatif, en admettant qu'il existe et qu'on puisse le fonder sur cette conscience internationale, tout au moins problématique, n'est pas, à véritablement parler, un droit; toute règle de droit est une règle sanctionnée ou du moins garantie; ici on a tout au plus une règle conçue, mais non pas assurément une règle sanctionnée, ni même une règle garantie; la norme juridique interne s'accompagne toujours de règles constructives qui déterminent les voies de droit, au sens très général de l'expression, qui tendent à sa réalisation; le droit normatif est toujours accompagné d'un droit constructif, lequel, je l'ai moi-même reconnu, implique une certaine diflérenciation politique entre les forts et les faibles dans un groupe social déterminé; or, rien de tel ne peut exister dans les rapports intersoeiaux en général et particulièrement dans les rapports interétatiques. Un droit international normatif peut exister; ou plutôt une morale internationale peut être reconnue; mais un droit international constructif ne peut être conçu et en fait n'existe pas et ne peut exister. Des voies de droit internationales ne peuvent être constituées et toutes les tentatives qui ont été faites ont échoué misérablement.
Un pareil raisonnement pouvait être fait avant la grande guerre; il ne peut plus l'être aujourd'hui après les événements qui sont la démonstration éclatante de la force indestructible du droit international normatif et de la possibilité d'édifier un droit international constructif. Quand, au mois d'août 1914, se sont produits les crimes abominables de l'Allemagne, quand les hordes allemandes ont envahi la Belgique en violation des engagements les plus solennels, quand elles ont porté la désolation dans le nord et le nord-est de la France, quand, sous l'instigation du gouvernement de Berlin, elles ont accompli des profanations, des dévastations
préméditées et méthodiquement organisées, on a pu se demander un moment si l'existence du droit international n'était qu'un rêve de penseur, une illusion de moraliste, ne répondant à aucune réalité effective, et si la formule célèbre : « La force prime le droit », la déclaration de Hegel : « L'histoire est le tribunal du monde », n'étaient pas seules conformes à la réalité. Moi-même, et j'en fais l'aveu, je me suis un moment demandé si tous les efforts pour établir le droit international sur une base purement positive n'étaient pas chimériques et vains. Puis, les événements se sont déroulés avec une logique implacable. La conscience mondiale en un formidable sursaut s'est insurgée; tous les peuples civilisés de la terre se sont levés et se sont unis contre le violateur de la norme internationale. Seules, quelques nations impuissantes, dégénérées ou encore barbares, sont restées muettes ou ont déserté la cause du droit. Spontanément s'est formé un faisceau de forces irrésistibles qui a imposé aux gouvernants allemands le respect du droit et qui a décidé de punir leurs forfaits, d'exiger des réparations et des garanties. Punitions, réparations, garanties, je ne puis croire qu'elles ne se réalisent pas; cela dépend uniquement des gouvernants alliés; et la conscience internationale les forcera bien tôt ou tard à agir. Ainsi nous apparaissent dans le domaine international ces voies de droit que l'on réclame pour qu'il y ait vraiment un droit international. Le président Wilson s'est fait à un moment donné, dans ses divers messages, l'interprète de la conscience mondiale. Depuis, il a paru hésiter; son attitude est devenue énigmalique ; des malentendus se sont produits ; mais je reste convaincu que malgré les régressions, les à-coups, les difficultés de tous ordres, naissant d'une situation infiniment complexe, les quatre grandes nations libérales du monde, la France, l'Angle-
terre, l'Italie et les Etats-Unis, parviendront bien à organiser la sanction du droit international. Le 1er septembre 1918, s'adressant aux ouvriers américains, le président Wilson disait : « Ceci est une guerre dont le but est de garantir les nations et les peuples du inonde entier contre toute puissance telle que l'autocratie allemande ; c'est une guerre d'émancipation, et tant qu'elle ne sera pas gagnée, les hommes ne pourront nulle part vivre sans crainte et respirer librement en accomplissant leur besogne quotidienne et se dire que les gouvernants sont leurs serviteurs et non pas leurs maîtres. » l.a presse américaine a mis en relief cette pensée d'une manière singulièrement énergique, en déclarant, dès le mois d'août 1918, qu'au congrès de la paix les Allemands n'auraient point la parole, que la paix ne serait pas conclue avec eux, mais leur serait imposée. Le Nvw-York Globe, un des plus grands journaux des Etats-Unis, le 30 août 1918, écrivait : « Il n'est pas d'usage que l'individu, cerné par la police et traduit devant les tribunaux, s'assoie près du juge pour délibérer du châtiment. Les délégués allemands à la conférence ne devront être présents que pour la forme. Les délégués alliés seront là pour parler à l'Allemagne et non pour l'entendre. » C'est, en effet, ce qui s'est passé à Paris, où les conditions du Traité de Versailles ont été arrêtées en l'absence des représentants de l'Allemagne et lui ont été imposées. Assurément, le châtiment prononcé n'a pas été assez sévère, les garanties prises contre la barbarie allemande assez complètes, l'intervention des Alliés pour assurer l'exécution du traité n'a pas été jusqu'à présent assez énergique ; mais il reste que le Traité de Versailles est une affirmation solennelle et définitive d'une règle juridique internationale à la fois normative et constructive.
Dans l'intérieur de chaque groupe social, ce n'est
que lentement que se sont constituées la différenciation entre les faibles et les forts et l'organisation des voies de droit et des moyens de contrainte destinés à sanctionner la règle de droit. Mais cette règle existait avant que cette différenciation se fût produite, avant que les voies de droit et les modes de contrainte se fussent organisés. Dans les rapports internationaux, la même évolution parait devoir s'accomplir. Pour le droit interne, il a fallu de longs efforts afin d'organiser des procédés constructifs, des voies de droit; et la force politique est intervenue relativement tard pour imposer par la contrainte l'observation de la règle de droit. Mais longtemps avant, la norme juridique existait déjà. Dans les rapports internationaux, de nombreuses et pénibles tentatives sont intervenues pour créer des procédés constructifs, pour constituer des services publics internationaux ; mais des forces de contrainte n'ont pas encore pu s'instituer et s'organiser. On avait pensé à un moment que des événements qui viennent de s'accomplir sortirait un organisme capable d'imposer par la force le respect du droit à tout Etat qui oserait désormais le violer. Mais il semble bien que malgré l'héroïsme de nos enfants l'œuvre ne peut encore être réalisée. La norme juridique internationale n'en reste pas moins incontestable et intangible.
Elle vient se surajouter à la norme intrasociale. L'une et l'autre, elles ont le même fondement, et bien loin que la guerre qui vient de s'achever puisse faire douter de leur réalité, elle en est au contraire la lumineuse démonstration. Elle a sinon édifié, du moins préparé le système consti uctif qui sanctionnera le droit international, lequel n'était jusqu'ici qu'un droit normatif et tend de plus en plus à devenir un droit constructif.
Mais n'allons pas plus loin et ne parlons pas des droits des peuples, des nations, des Etats, pas plus que
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des droits des individus. Il y a un droit objectif qui s'impose aux individus et seulement à eux, dans leurs rapports sociaux et leurs rapports internationaux. Il n'y a pas de droit subjectif des individus comme pouvoir propre de leur volonté ; j'essaierai de le démontrer au chapitre suivant. A fortiori, il n'y a pas de droit subjectif des groupements sociaux quels qu'ils soient, tribus, cités, familles, nations, Etats; on peut y croire comme à une révélation religieuse ; scientifiquement, on ne peut l'affirmer parce qu'on ne peut démontrer la réalité personnelle de ces collectivités, pas plus que la réalité de la notion do droit subjectif. Cette croyance aux droits des nations peut être un facteur important de transformation sociale et de création juridique ; il est même difficile de nier qu'il en soit ainsi. Cette croyance est un fait que l'observateur ne peut négliger, pas plus que la croyance à la souveraineté nationale ; mais ni l'une ni l'autre ne répondent à rien de réel ; scientifiquement, on ne peut parler de droit subjectif des peuples parce qu'on ne peut démontrer ni leur personnalité ni l'existence du droit subjectif. Il n'y a pas plus de droit subjectif des collectivités qu'il n'y a de droit subjectif des individus.
Je ne donnerai qu'une bibliographie très courte sur la question du fondement du droit international parce que les ouvrages antérieurs à la guerre sont pour la plupart déjà vieillis et que les ouvrages publiés depuis sont encore très peu nombreux. Parmi les ouvrages antérieurs à la guerre, je dois cependant citer les suivants : Pillet, Les droits fondamentaux des États, 1899. Comme on le voit par ce titre, l'auteur fonde le droit international sur la reconnaissance de droits subjectifs appartenant par définition même aux États; il se place ainsi à un point de vue diamétralement opposé à celui que j'ai développé. — Nys, Le droit international, les principes, les théories, les faits, 3 vol., 1912.
Parmi les ouvrages parus après la guerre, je me bornerai à citer les suivants : Moye, Le droit des gens moderne, 1920 ; Scelle, Le pacte des nations et sa liaison avec le traité de paix, 1920; La morale des traités de paix, 1920.
CHAPITRE II
§ 14. — La doctrine individualiste.
Dans le chapitre qui précède, j'ai posé la règle de droit. L'homme, ai-je dit, vit en société et ne peut vivre qu'en société; par là, il est soumis à une règle de conduite, qui est sociale par son fondement, individuelle dans son application, une règle qui ne peut pas ne pas exister parce qu'elle est impliquée par la société elle-même. Une société ne pourrait exister s'il n'y avait pas une discipline sociale, si une règle ne défendait pas certaines choses et n'ordonnait pas certaines autres aux individus qui la composent. Cette règle est règle de droit quand la masse des consciences individuelles comprend qu'elle doit avoir une sanction sociale. C'est le sentiment de la solidarité et de la justice qui lui donne son caractère obligatoire et qui donne leur caractère obligatoire aux règles coutumières ou écrites qui organisent la mise en œuvre de la norme juridique. Cette doctrine a rencontré de nombreuses objections. Peu importe. Je pose la règle de droit; je l'affirme comme un postulat indéfectible. Ecrite ou non écrite, coutumière ou positive, simplement conçue ou formellement énoncée, solennellement promulguée, coïncidant ou non avec la loi positive, peu importe encore, la règle de droit existe par cela seul qu'une société existe. Toute société a un droit objectif -comme elle a
une langue, un territoire sur lequel elle vit d'une manière permanente ou momentanée, des mœurs, des habitudes, une religion. La notion de société implique par elle-même la notion de droit objectif ou de règle de droit.
Cela étant affirmé, se pose forcément la question de savoir quelle situation est faite aux individus par cette règle de droit, étant admis cependant que ce qui fait la règle de droit, c'est la conscience qu'il doit y avoir une sanction socialement organisée, et qu'en fait cette sanction a existé dans les sociétés dès qu'il y a eu un embryon de différenciation politique. De telle sorte que la question qui se pose est, en réalité, celle-ci: la règle de droit existant, la sanction sociale de cette règle de droit existant,. les procédés constructifs, les voies de droit définis précédemment étant organisés, quelle est la nature de la situation qui est faite par là aux individus?
Avant de résoudre le problème qui est capital, il n'est pas possible de ne pas examiner une doctrine célèbre qui prend le contre-pied de la thèse que je défends. Je veux parler de la doctrine dite individualiste. Elle a eu dans le monde une longue et glorieuse histoire. L'idée individualiste était l'inspiratrice par excellence de la doctrine stoïcienne. Elle était à la base de la belle construction édifiée par les jurisconsultes romains de l'époque classique. Elle s'amoindrit, disparait presque au moyen âge; mais elle reparait plus vivante et plus forte que jamais avec la Réforme, qui est un mouvement essentiellement individualiste, une réaction contre le solidarisme et l'absolutisme du catholicisme romain. La doctrine individualiste trouve une forte expression chez les juristes et les publicistesdu xmc siècle. Elle reçoit un nouveau lustre et de nouvelles précisions de Locke et des philosophes du
xvine siècle, tout particulièrement de Jean-Jacques Rousseau dont la doctrine, incontestablement individualiste à son point de départ, aboutit cependant à l'absolutisme le plus complet. Entin la doctrine individualiste trouve son expression définitive dans les Déclarations des droits de l'époque révolutionnaire et particulièrement dans celle de 1789, dont nos codes de l'époque napoléonienne ne sont que la mise en œuvre dans le domaine du droit privé et du droit pénal.
« Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme... L'exercice des droits naturels de .chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits o (Déclaration des droits de 1789, art. 1er, 2 et 4).
Voilà, en quelques mots, toute la doctrine. On voit que dans cette conception l'homme a des droits parce qu'il est homme, que ces droits sont antérieurs à la société, qu'il les apporte en entrant dans la société et que c'est parce que les individus ont des droits qu'il y a une règle sociale dont l'objet et le but consistent dans la protection de ces droits.
Ces droits de l'individu sont des pouvoirs propres à sa volonté; ce sont des qualités inhérentes à cette même volonté, qui lui appartiennent parce qu'elle est une volonté humaine. La doctrine individualiste fonde ses affirmations sur la nature de la personne humaine. Elle est libre, dit-elle; elle est autonome, expression plus générale et qui caractérise mieux la conception individualiste. L'homme a une activité autonome ;il a le pouvoir de la développer librement. Ce pouvoir est un droit, c'est-à-dire une puissance d'ordre métaphysique propre à sa volonté d'hornme. Il a un pouvoir pris Duguit. — I. S
comme tel, parce qu'il est homme. L'homme est un être individuel; l'homme naturel, isolé et autonome, est entré dans la société où il a conservé son autonomie, les pouvoirs qu'elle implique, ses droits.
Cependant, l'homme vivant en société, une règle s'établit qui a pour objet de limiter les droits de chacun pour protéger les droits de tous, de restreindre l'autonomie de chacun pour assurer l'autonomie de tous. Une règle de droit, un droit objectif existe donc, mais à litre purement dérivé. Ce qui est au fond, ce qui est le substratum du droit, c'est le pouvoir propre, l'autonomie de la personne humaine; c'est le droit subjectif, le pouvoir métaphysique de la volonté individuelle. Le droit objectif ou règle de droit repose sur le droit subjectif de l'individu. La règle de droit n'a de valeur que dans la mesure où elle a pour objet de protéger les droits subjectifs. Elle ne s'impose que si les restrictions qu'elle apporte à l'autonomie de chacun sont nécessaires pour protéger l'autonomie de tous et si elles sont les mêmes pour tous. La règle de droit, d'une part, impose à tous le respect des droits individuels de chacun et, d'autre part, impose une limitation aux droits individuels de chacun pour assurer la protection des droits individuels de tous. Ainsi on part du droit subjectif pour s'élever au droit objectif; on fonde le droit objectif sur le droit subjectif.
Cette doctrine implique l'égalité de tous, puisque tous les hommes naissent avec les mêmes droits et doivent conserver les mêmes droits. Les limitations aux droits de chacun, rendues nécessaires par la vie sociale, doivent être les mêmes pour tous; car si elles étaient différentes, les hommes d'un même groupe social n'auraient plus tous les mêmes droits. L'égalité n'est pas, à vrai dire, un droit ; mais cependant elle s'impose au respect de tous. Si la règle de droit y portait atteinte,
elle porterait forcément atteinte en même temps aux droits de quelques-uns et elle cesserait par là même d'être la règle de droit.
D'autre part, cette doctrine implique que la règle de droit doit être toujours la même dans tous les temps, dans tous les pays, chez tous les peuples ; elle est en effet fondée sur les droits individuels naturels de l'homme, qui ont été, qui sont et qui seront toujours et partout, pour tous les hommes, les mêmes droits. Sans doute, les peuples ont eu une conscience plus ou moins claire de l'existence, de l'étendue de ces droits et de la règle sociale qui en résulte ; mais le droit idéal, absolu, naturel, existe néanmoins ; les sociétés humaines s'en approchent chaque jour davantage; les unes en sont encore très éloignées, les autres plus rapprochées. Cette asceusion vers le droit pur a des moments d'arrêt, même de recul, mais elle est constante; et tous les peuples delà terre marchent vers cet idéal commun. Le rôle des juristes est de travailler à la recherche de cet idéal juridique; le rôle du législateur est de le réaliser et de le sanctionner.
C'est évidemment Locke qui, à la fin du xvne siècle, le premier, a donné de la doctrine individualiste une formule dogmatique. Il admet l'existence d'un état de nature dans lequel auraient vécu les hommes et il déclare que si ceux-ci ont abandonné l'état naturel, c'est pour la défense de leurs droits naturels, « biens, propriétés », antérieurs à toute société [Gouvernement civil, édition française, 1691, chap. I, § 1 , et chap. VIII,
C'est incontestablement la pure doctrine individualiste qui inspire le Contrat social de Jean-Jacques Rousseau. Il suffit pour s'en convaincre de se rappeler les premières lignes célèbres du chapitre i du livre I : « L'homme est né libre et partout il est dans les fers. »
Par le contrat social, l'homme crée la société civile, et a ce que l'homme perd par le contrat social, c'est sa liberté naturelle et un droit illimité à tout ce qu'il tente et qu'il peut atteindre; ce qu'il gagne, c'est la liberté civile et la propriété de tout ce qu'il possède » [Contrat social, liv. I, chap. vin). Enfin, « On convient que tout ce que chacun aliène par le pacte social de sa puissance, de ses biens, de sa liberté, c'est seulement la partie de tout cela dont l'usage importe à la communauté ; mais il faut convenir aussi que le souverain seul est juge de cette importance » (IbicL, liv. II, chap. vi).
Mais qu'on ne s'y trompe pas, et le dernier membre de phrase ne peut laisser de doute à cet égard, si Jean- Jacques Rousseau est un individualiste, il n'est point un libéral. Sa ^doctrine du contrat social aboutit à l'omnipotence sans limite de la volonté générale qui est le souverain, à la condition toutefois qu'elle s'exprime directement et par voie générale. <• Le souverain, par cela seul qu'il est, est toujours ce qu'il doit être. »
Sur l'absolutisme de Rousseau, cons. mon article J.-J. Rousseau, Kant et Hegel, Revue du droit public, 1018, p. 173 et 325, et tirage à part.
On dit souvent que la doctrine individualiste a eu surtout pour promoteurs les jurisconsultes de l'école du droit de la nature et des gens, Grotius, Pufendorf, Burlamaqui. Cela n'est pas tout à fait exact. Sans doute, il» reconnaissent à l'homme des droits naturels qu'ils opposent aux droits acquis; mais ils admettent que le droit existe en lui-même en tant que règle sociale et rationnelle, les droits de l'individu étant fondés et limités par le droit-règle, et ainsi leur doctrine annoncerait plus tôt les doctrines du droit social. <« La sociabilité, écrit Grotius, ou le soin de maintenir la société d'une manière conforme aux lumières de l'entendement est la source du droit naturel proprement ainsi nommé. »
Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, traduction Harbeyrac,
Bâle, 1748, I, p. 7. Rapp. Pufendorf, Droit de la nature et des gens, traduction Barbeyrac, Amsterdam, 1712.
Burlamaqui, après avoir déclaré que le droit au sens le plus général est tout ce qui dirige, ajoute que « le droit est tout ce que la raison reconnaît certainement comme un moyen sur et abrégé de parvenir au bonheur » [Principes du droit naturel, Genève, 1747, p. 1 et 46).
Après avoir ainsi défini le droit en tant que règle ou droit objectif, Grotius et Burlamaqui arrivent au droit en tant que pouvoir ou faculté, ou droit subjectif; le droit subjectif dans leur pensée étant fondé sur le droit objectif. « 11 ne faut pas confondre, dit Grotius, la signification du mot droit, que nous venons d'expliquer, avec une autre différente, mais qui néanmoins tire de là son origine et qui se rapporte directement aux personnes. En ce sens, le droit est une qualité morale attachée à la personne, en vertu de quoi on peut légitimement avoir ou faire certaines choses » [Loc. cit., p. 41). Et Burlamaqui : « Le droit se prend souvent pour une qualité personnelle, une puissance, un pouvoir d'agir, une faculté... Dans ce sens, il faut définir le droit, le pouvoir qu'a l'homme de se servir d'une certaine manière de sa liberté et de ses forces naturelles... en tant que cet exercice de ses forces et de sa liberté est approuvé par la raison », c'est-à-dire par le droit-règle, puisqu'il est fondé sur la raison. Burlamaqui distingue ensuite les droits naturels et les droits acquis, et par là seulement sa doctrine est une doctrine individualiste. « Les droits naturels, dit-il, sont ceux qui appartiennent originairement et essentiellement à l'homme, qui sont inhérents à sa nature, dont il jouit par cela seul qu'il est homme... Les droits acquis sont au contraire ceux dont l'homme ne jouit pas naturellement, mais qu'il s'est procurés par son propre fait. Ainsi le droit de pourvoir à sa conservation est un droit
naturel à l'homme, mais la souveraineté ou le droit de commander à une société d'hommes est un droit acquis » (Burlamaqui, loc. cit., p. 61 et 66).
Cf. Pufendorf, loc. cit., liv. I, ch. i, §§' 20 et s., I, p. 19 et s.; liv. VII, eh. i, ii, p. ill. J.-J. Rousseau est aussi un individualiste; mais, comme on l'a déjà dit, il aboutit à la subordination complète de l'individu à la collectivité et à l'omnipotence de l'État. Cons. Bergbohm, Jurisp'rudenz und Rechtsphilosophie, I, Das Naturrecht (1er Gegenwart, p. 151 et s.; Gierke, Johannis Althusius und die Entwicklung der naturrecht lichen Staatstheorien, 2e édit., 1902.
Définitivement élaborée dans la seconde moitié du xvme siècle, notamment avec Blackstone (A analysis of the Laïc England, 1754, et Commentaires, 1765), la doctrine individualiste a trouvé sa formule précise dans la Déclaration des droits de 1789, et particulièrement dans les articles 1er, 2 et 4 précédemment cités. Rapp. Déclaration des droits de 1793, articles 1er et 2, an III, article 1er; Constitution de 1848, préambule.
Cf. Beudant, Le droit individuel et l'État, 1891; Henry Michel, L'idée de l'État, 1896; Schatz, L'individualisme, 1909; Hauriou, Droit public, 1910, p. 540 ets. et2e édit., 1916, p. 491 et s. ; Esmein, Droit constitutionnel, 6e édit., revue par Joseph-Barthélémy, 1914, p. 1085 et s.; Duguit, The Lato and the State, dans Harvard Law Hcview, novembre 1917, p. 10 et s.
i; 15. — Critique de la doctrine individualiste.
11 n'est pas difficile d'établir que la doctrine individualiste n'est pas théoriquement défendable. Pratiquement, elle ne l'est guère ; on le montrera dans la suite de cet ouvrage, au moment où nous étudierons la limitation de l'Etat par le droit. Mais malgré cela elle est un fait social de premier ordre. Elle a inspiré les codes de l'ère napoléonienne. Beaucoup d'esprits sont encore imprégnés d'individualisme, bien que l'évolution des sociétés modernes soit manifestement en sens inverse. Toutefois, on ne saurait nier qu'elle a renduaux hommes un immense service et réalisé un progrès considérable.
Elle a permis d'affirmer nettement pour la première fois, à l'époque de la Révolution, la limitation par le droit des pouvoirs de l'Etat. Mais aujourd'hui, même à ce point de vue, elle apparaît impuissante. Toutefois, on ne la discutera ici que comme conception théorique. Il suffit d'indiquer les quelques liaisons majeures qui la rendent théoriquement inadmissible et qui, pratiquement, tôt ou tard, la ruineront définitivement. Au reste, elle est admirablement construite. Le principe une fois admis, toutes les conséquences en découlent avec une logique parfaite, qui plaît à l'esprit. Mais le principe est indémontré et indémontrable; il renferme, en outre, en lui-même une contradiction insoluble ; dès qu'elle est dénoncée, tout l'édifice s'écroule.
L'affirmation que l'homme parce qu'il est homme, pris isolément et en soi, séparé des autres hommes, à l'état de nature, suivant l'expression du xvme siècle, est titulaire de certains droits propres à sa nature d'homme, cette affirmation est purement gratuite; elle ne repose sur aucune preuve directe. Elle est une proposition d'ordre purement métaphysique sur l'essence, comme disait la scolastique, de l'être humain. Pareille affirmation pouvait suffire à une période de croyance métaphysique, mais non à une époque positiviste et scientifique comme la nôtre. Elle est une expression purement verbale. Elle peut satisfaire un croyant; mais elle est dépourvue de toute valeur scientifique. .
Cette affirmation est, en outre, contredite parles faits, par la constatation de la nature physique de l'homme qui, elle, peut être l'objet d'une observation directe. Toutes les études anthropologiques et sociologiques démontrent que l'homme, étant donnés ses organes, sa constitution physiologique et psychologique, ne peut pas vivre seul, n'a jamais vécu seul, ne peut vivre qu'en société et n'a jamais vécu qu'en société. Tous les pro-
grès des sciences naturelles établissent le fait d'une manière de plus en plus certaine. On ne peut pas poser l'homme naturel indépendant et isolé ; on ne peut poser que l'homme social ; ou plutôt on ne peut poser que la société. L'homme n'existe pas antérieurement à la société; il n'existe que dans la société et par la société. 11 y a eu des sociétés d'hommes, du moment où il y a eu des hommes. Penser l'homme isolé, c'est penser une chose qui n'existe pas.
On affirme que l'homme naturel, c'est-à-dire l'homme isolé, séparé des autres hommes, est investi de certaines prérogatives, de certains droits qui lui appartiennent parce qu'il esl homme, « à cause de l'éminente dignité de la personne humaine », suivant l'expression de M. Henry Michel. Or, cela est une affirmation purement gratuite. L'homme naturel, isolé, naissant libre et indépendant des autres hommes, et ayant des droits constitués par cette liberté, cette indépendance même, est une abstraction sans réalité. Dans le fait, l'homme naît membre d'une collectivité; il a toujours vécu en société et ne peut vivre qu'en société, et le point de départ de toute doctrine sur le fondement du droit doit être sans doute l'homme naturel ; mais l'homme naturel n'est pas l'être isolé et libre des philosophes du xvme siècle; c'est l'individu pris dans les liens de la solidarité sociale. Ce que l'on doit donc affirmer, ce n'est pas que les hommes naissent libres et égaux en droits, mais bien qu ils naissent membres d'une collectivité et assujettis par ce fait à toutes les obligations qu'impliquent le maintien et le développement de la vie collective.
D'autre part, l'égalité absolue de ton |es hommes, qui est un corollaire logique du principe individualiste, est contraire aux faits. Les hommes, loin d'être égaux, sont en fait essentiellement différents les uns des autres et ces différences s'accusent d'autant plus que les sociétés
sont plus civilisées. Les hommes doivent être traités différemment, parce qu'ils sont différents ; leur état juridique, n'étant que la traduction de leur situation par rapport à leurs semblables, doit être différent pour chacun d'eux, parce que le rôle que joue chacun à l'égard de tous est essentiellement divers. Une doctrine, qui aboutit logiquement à l'égalité absolue, mathématique des hommes, est par cela même contraire à la réalité et doit être rejetée.
La doctrine individualiste conduit aussi à la notion d'un droit idéal, absolu, qui serait le même dans tous les temps, dans tous les pays, et dont les hommes se rapprocheraient constamment davantage, malgré certains moments de régression partielle. Cette conséquence condamne encore la doctrine individualiste, car la notion d'un droit idéal, absolu, est antiscientifique. Le droit est un produit de* l'évolution humaine, un phénomène social, sans doute d'un ordre différent de celui des phénomènes physiques, mais qui pas plus qu'eux ne se rapproche d'un idéal, d'un absolu. On peut bien dire que le droit de tel peuple est supérieur au droit de tel autre, mais ce ne peut être qu'une comparaison toute relative; elle implique, non pas que le droit de l'un se rapproche plus que le droit de l'autre d'un idéal juridique absolu, mais seulement que le droit de l'un est mieux adapté, à un moment donné, aux besoins, aux tendances de ce peuple que le droit de l'autre.
Enlin, voici qui achève de ruiner la doctrine individualiste : son principe est nettement contradictoire en lui-même. On dit*»me l'homme naturel, pris comme tel, abstraction faite de ses rapports avec les autres hommes, naît investi de droits qu'il apporte avec lui en entrant dans la société ; et ce sont ces droits naturels qui seraient le fondement de la norme juridique, s'im-
posant à tous les membres de la société. Mais qu'est-ce donc que ces droits subjectifs? Car c'est bien de droits subjectifs que l'homme naîtrait titulaire. On verra, dans ce chapitre même, les diverses théories proposées sur ce point. Quelle que soit la diversité des doctrines, toutes s'accordent finalement pour reconnaître que le droit subjectif est le pouvoir d'une volonté, qui se manifeste à l'extérieur, d'imposer certains objets au respect d'autres volontés; que le droit subjectif implique nécessairement trois éléments : un sujet qui veut, un objet qui est voulu par le sujet et un sujet contre lequel cet objet est voulu. En faisant abstraction de l'objet, il faut dire, suivant la formule traditionnelle, que le droit subjectif implique un sujet actif et un sujet passif. En conséquence, si l'on prend l'homme isolé et séparé de ses semblables, il ne peut pas avoir de droit subjectif, il ne peut pas naître avec des droits. L'homme ne peut pas apporter dans la société des droits qu'il n'a pas, qu il ne peut pas avoir avant d'entrer dans la société. 11 ne peut avoir de droits qu'après qu'il est entré dans la société, parce qu'il y est entré et qu'il est en relations avec d'autres hommes. Robinson dans son île, tant qu'il est seul, n'a pas de droits; il n'en acquiert que lorsqu'il prend contact avec des êtres humains. L'homme n'a eu des droits, s'il en a, qu'après être devenu membre d'une société et parce qu'il en est membre. Tant qu'il ne fait pas partie d'une société, l'homme peut avoir des pouvoirs de fait; il n'a pas, il ne peut pas avoir de droits, puisqu'il manque un des éléments essentiels de tout droit, le sujet passif.
Ainsi, toute la doctrine individualiste s'efiondre. On ne peut pas fonder le droit objectif, la norme sociale, sur de prétendus droits subjectifs qui, s'ils existent, ne peuvent naître que de la vie sociale et de la norme qui s'y applique. On dit que la norme juridique est fondée
sur le droit subjectif de l'individu, quand, au contraire, si l'homme a des droits subjectifs, il n'a pu en acquérir que lorsqu'il est devenu membre d'une société et par là soumis à une règle de droit, puisque l'existence de toute société implique l'existence d'une règle s'imposant à ses membres. Ainsi, la question revient à savoir si l'individu vivant en société, et comme tel soumis au droit objectif de cette société, se trouve par là clans une situation impliquant qu'il est titulaire de ce qu'on appelle des droits subjectifs.
§ 16. — La situation de l'individu au regard de la règle de droit normative.
Pour résoudre le problème de la situation juridique de l'individu, il faut, suivant la règle de toute bonne méthode, le ramener à ses termes les plus simples et les plus généraux. Je suppose établi que toute société humaine, par cela seul qu'elle existe, est soumise à un droit objectif, c'est-à-dire qu'il existe certaines règles dont les individus ont une conscience plus ou moins claire et qui leur impose des actions et des abstentions, certaines règles telles que l'on comprend dans le groupe qu'une force matérielle peut légitimement intervenir pour en assurer l'obéissance. Mais je considère ces règles pour le moment, abstraction faite des moyens organisés pour les sanctionner ; je considère exclusivement la règle de droit normative. A ceux qui n'admettent pas le fondement que j'ai essayé de lui donner dans le chapitre précédent, j'ai déjà dit et je répète : peu importe ; il faut admettre l'existence de cette norme comme un postulat; il n'y a pas de vie sociale civilisée possible si l'on ne l'admet pas. En un mot, suivant la formule des philosophes, je pose la règle juridique normative existant en soi et pour soi dans tout groupe-
ment social, le plus humble comme le plus grand, le plus simple comme le plus complexe, le plus primitif comme le plus civilisé.
Cette norme juridique impose aux membres du corps social l'obligation d'accomplir certains actes, leur interdit de faire certaines choses. Toute norme juridique est une règle de conduite, une règle des volontés, et par conséquent se traduit toujours forcément en un ordre ou en une défense et, plus exactement et plus simplement, en un impératif d'action ou d'abstention. L'activité de chacun des membres du groupement social est ainsi réglée, et naturellement elle est réglée dans ses rapports avec les autres membres du même groupement. La norme juridique, on l'a vu précédemment, ne s'applique qu'aux manifestations extérieures de la volonté et en tant seulement qu'elle touche les autres individus. Gomme on l'a dit si souvent dans une formule très exacte, les règles de droit s'appliquent aux rapports des individus entre eux et imposent des obligations d'action ou d'abstention aux individus dans leurs rapports avec les autres individus. La règle de droit défend, par exemple, de tuer un autre individu, de lui porter préjudice; elle ordonne de lui prêter assistance. Elle formule un impératif d'action ou d'abstention et forcément il s'agit d'une action ou d'une abstention visà-vis d'autres individus, puisque le droit objectif n'est autre chose que le règlement des rapports individuels.
Les individus d'un même groupe social se trouvent donc, vis-à-vis les uns des autres, dans une situation telle, qu'il y a d«s obligations réciproques s'imposant à eux et que, s'ils les violent, il se produit contre eux une réaction sociale, diffuse ou organisée suivant le degré de développement atteint par le groupe considéré, réaction plus ou moins complètement organisée; mais pour le moment, je fais abstraction de cette organisation.
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Dans ces obligations, il ne faut rien voir d'ordre métaphysique, mais simplement la situation qui est faite aux membres du corps social par le fait qu'ils appartiennent au groupe. C'est la situation sociale des individus, situation économique, morale, juridique, suivaut le caractère de la règle considérée. Il y a Là quelque chose de tout à fait positif et concret, et je ne puis arriver à comprendre toutes les théories édifiées sur la notion du devoir. Scientifiquement, elles sont sans aucune valeur. Le sujet peut dans sa croyance intime se former telle ou telle notion du devoir, le rattacher à telle conception métaphysique, à telle croyance religieuse que bon lui semble. Pour le sociologue, tout cela pris en soi est sans valeur; il ne voit qu'un fait, le fait social, qui impose aux individus une certaine activité, une certaine attitude, conformément à une règle dont la violation entraîne une réaction sociale. Ainsi ce que nous appelons obligation de l'individu est tout simplement cette situation qui lui est faite, telle que s'il fait ce qui lui est interdit par la loi ou s'il ne fait pas ce qu'elle lui commande, une réaction sociale se produit contre lui. Cette obligation n'affecte en aucune espèce de façon la volonté du sujet qui reste telle quelle, ce qu'elle est en elle-même. Elle n'est pas plus diminuée que celle des autres n'est agrandie.
La règle de droit a donc incontestablement, à ce premier point de vue, un certain caractère subjectif : elle impose des obligalions à des individus humains, sujets de ces obligations. Mais ces obligations ne constituent point un caractère propre du sujet, une modalité de sa volonté. Elles peuvent varier en nombre et en étendue; malgré cela, son caractère ne change pas; sa situation n'est pas, à vrai dire, modifiée. Sa situation reste toujours ce qu'elle est, celle d'un individu appartenant à un groupe social, soumis à la norme juridique de ce groupe.
Cette norme évolue; l'individu membre du groupe reste toujours dans la même situation; il est et reste un être social soumis à la loi du groupement dont il fait partie. C'est ce que j'ai voulu exprimer dans mes ouvrages précédents en disant qu'il est à cet égard dans une situation purement objective.
11 n'en est pas différemment pour la norme juridique de ce qui se passe pour les normes économiques ou morales. Il ne vient à l'idée de personne de prétendre qu'au regard de celles-ci l'individu se trouve frappé d'une obligation subjective qui constitue pour lui une modalité de son être, une sujétion métaphysique de sa volonté. L'individu, faisant partie d'un certain groupement social, se trouve, de ce fait, encadré dans la discipline économique et morale de ce groupement. On ne parle pas pour lui d'une obligation subjective, d'une subordination métaphysique de sa volonté à une autre volonté, d'un impératif catégorique suivant l'expression kantienne.
Quand la règle de morale ou la règle économique devient une règle de droit, elle ne change pas, à vrai dire, de caractère ; il y a seulement de plus, on l'a montré au chapitre I, ceci que la conscience de la masse des individus considère comme légitime l'intervenlion de la force pour assurer le respect de la règle. Si la règle sociale, en réalité, ne change pas de caractère, la situation qui en résulte pour l'individu ne peut pas non plus en changer. L'individu nous apparaît toujours comme étant simplement encadré dans les liens de la discipline sociale. La règle économique ou morale ne crée pas une modalité de son être, une subordination, une infériorité métaphysique de sa volonté; la règle juridique ne peut pas en créer non plus.
Ainsi, au point de vue passif, au point de vue de la subordination de l'individu à la règle de droit, on
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n'aperçoit pas comment celui-ci pourrait être grevé d'une obligation subjective, c'est-à-dire d'une obligation constituant une modalité de son être, une sujétion de sa volonté à une autre volonté. Les membres d'un groupe social sont clans une situation que je qualifie d'objective, parce qu'elle est tout simplement le résultat de l'application qui leur est faite du droit objectif, de la norme juridique du groupement social considéré.
Au point de vue actif, il ne peut pas en être autrement. C'est ici que se pose nettement la question du droit subjectif. On verra aux paragraphes qui suivent les controverses sans fin qui se sont élevées sur le droit subjectif, comme disent les auteurs des différentes théories, sur l'essence du droit subjectif, et comment aucune de ces doctrines ne peut être admise. On montrera qu'il en résulte toutefois que le droit subjectif ou n'est rien ou estle pouvoirpropre de la volonté d'une personne de s'imposer comme telle à certaines autres, quand l'acte de volonté de cette personne a un certain objet et est déterminé par un certain but ; qu'en un mot. le droit subjectif est un pouvoir de volonté qui implique la subordination d'une volonté humaine à la volonté humaine titulaire de ce pouvoir. Le droit subjectif est cela et ne peut être que cela ; il est cela ou il n'est rien.
Or, au regard de la règle de droit normative, on ne peut pas comprendre qu'il naisse au profit des individus un droit subjectif, pas plus qu'une obligation subjective. L'existence d'un droit subjectif implique une subordination des volontés, une supériorité d'une volonté sur une autre, une véritable puissance d'un individu sur un autre individu. Elle implique un certain caractère affectant l'essence intime de la volonté. On peut concevoir l'existence d'un droit subjectif au profit d'une volonté supra-humaine ; on peut concevoir un droit sub-
jectif conféré à l'homme par un être supra-terrestre. Comme le dit Auguste Comte : « 11 ne peut exister de droits véritables qu'autant que les pouvoirs réguliers émanent de volontés surnaturelles; dans l'état positif, qui n'admet pas de titre céleste, l'idée de droit disparaît irrévocablement » (Politique positive, édition 1890, I, p. 361).
Dans un groupement social humain, nous n'apercevons que des volontés individuelles toutes égales. On ne voit pas, on ne peut pas concevoir quel élément d'ordre positif et humain pourrait constituer une hiérarchie des volontés, une supériorité d'une ou de plusieurs d'entre elles sur une ou plusieurs autres. On n'aperçoit pas et on ne conçoit pas ce qui pourrait donner à une personne humaine un certain caractère qui lui permettrait d'imposer sa volonté à une ou plusieurs autres. Par conséquent, on ne peut pas concevoir comment l'individu pourrait être titulaire d'un droit subjectif au regard de la loi normative.
Celle-ci impose aux hommes vivant en société certaines actions ou certaines abstentions. Le fait, par un individu membre du groupe, de se conformer à cette norme entraine une conséquence au profit des autres individus. Le fait, par un individu, de ne pas tuer, de ne pas voler, de donner l'assistance, profite évidemment aux autres individus. Peut-on dire que les autres individus ont le droit subjectif à la vie, à la conservation de ce qu'ils détiennent, à l'assistance? Point du tout. S'ils avaient ces droits subjectifs, cela ne pourrait signifier que ceci, que leur volonté est de nature telle, qu'elle peut s'imposer comme supérieure à une autre volonté pour exiger d'elle qu'elle ne tue pas, qu'elle ne vole pas, qu'elle donne assistance. Or, cette supériorité de volonté, nous ne la voyons pas, et nous ne pouvons pas la concevoir sans l'intervention d'uîe puissance surnaturelle.
De même que l'individu au point de vue passif est encadré daDS les liens de la discipline sociale qui lui impose objectivement certains actes et, certaines abstentions, de même il y est encadré au point de vue actif. A cet égard aussi, il est dans une situation purement objective ; il bénéficie de l'accomplissement des obligations imposées ; et cela est le résultat de la vie sociale, le résultat de son appartenance au groupe.. La loi du groupe s'applique à tous, au point de vue passif et au point de vue actif; la situation des individus dérive directement de l'application même de la norme juridique. Situation générale et permanente comme le droit objectif du groupe, elle varie avec lui; elle est une situation objective, parce quelle est la norme ellemême considérée dans son application aux individus.
De même, au reste, qu'on disait précédemment que la norme juridique ne peut pas faire naître d'obligation subjective pas plus que la norme économique ou morale, de même évidemment pas plus que ces dernières elle ne peut faire naître un droit subjectif. Tant qu'une règle sociale est une règle économique, une règle de mœurs, personne ne prétend qu'elle implique l'existence de droits subjectifs au profit de tel ou tel individu. Quand elle devient règle de droit, donnet-elle alors naissance à des droits subjectifs? Je ne vois pas comment il pourrait en être ainsi, s'il est vrai qu'au point de vue positif et scientifique (et je crois l'avoir démontré , toute règle économique et de mœurs devient règle de droit au moment où la conscience de la masse conçoit comme légitime l'intervention de la force pour la sanctionner. Ce n'est pas cette sanction par la force qui peut faire naître un droit qui n'existait pas auparavant. S'il en était "ainsi, on pourrait dire que le droit subjectif naît de la force ou du moins de la conscience que la force doit être employée pour sanctionner une
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certaine règle. Ce serait contradictoire; car si le droit subjectif existe, c'est le contraire qui doit avoir lieu ; c'est l'existence de ce droit subjectif qui légitime l'emploi de la force.
Il est inutile de poursuivre plus avant cette discussion. Les éléments du problème sont très simples et la solution m'en parait elle-même extrêmement simple. L'homme est placé dans un certain groupe social ; l'existence de ce groupe implique l'existence de règles de conduite s'imposant à ses membres dans leurs rapports entre eux, règles de conduite qui, naturellement, imposent certains actes et certaines abstentions. Par là est faite à tous les membres du groupe une certaine situation au point de vue actif et passif, situation qui n'affecte en rien leur volonté, laquelle reste toujours ce qu'elle était, volonté individuelle réglée par. la norme du groupe, volonté dont la sphère d'activité varie avec la loi du groupe. La norme juridique forme le droit objectif du groupe. En tant qu'elle s'applique aux individus, elle donne naissance à des situations objectives, dans lesquelles on ne peut voir ni obligations ni droits subjectifs, parce que obligations et droits subjectifs impliquent une hiérarchie des volontés, ce qui en fait n'existe pas et ne serait concevable qu'avec la reconnaissance d'une intervention surnaturelle, scientifiquement inadmissible.
Ln d'autres termes, on n'a jamais démontré et on ne pourra jamais démontrer humainement le passage du droit objectif au droit subjectif, et comme d'un autre côté il est impossible d'admettre l'antériorité du droit subjectif au droit objectif, le droit subjectif est une chimère. Il n'y a pas de droit subjectif.
Plusieurs auteurs m'ont assez vivement reproché de méconnaître tout un élément du droit, en niant l'existence du droit subjectif. M. Lévi écrit : « Droit objectif
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et droit subjectif sont des notions interdépendantes et les deux côtés d'une même lentille, la lentille juridique, par laquelle on considère la vie pratique; ni l'un ni l'autre n'ont une priorité logique ou historique sur la règle de droit, ou, pour parler plus exactement, sur l'ordre juridique; et non plus ou ne peut les considérer comme des dérivations, des efl'ets de celui-ci; on peut dire plutôt que, pris en ensemble, ils forment l'ordre juridique, ou mieux encore que droit objectif et droit subjectif ne sont que l'ordre juridique vu sous l'un et l'autre de ses deux aspects » (Contributio ad una theoria filosofica del ordine ginridico, 1911, p. 282).
Miceli ne conçoit pas qu'on puisse nier l'existence du droit subjectif ; il affirme que c'est le pouvoir qui découle nécessairement de la norme « en vertu de sa propre objectivation en tant que règle garantie; c'est un pouvoir accordé à la volonté de se mouvoir en harmonie avec les dispositions et avec les buts de la norme » (Lezio?ii dl flosofia del diritlo, 1910, III, p. 42; rapp. Pétrone, Il diritto nel mondo délie spirito, 1910).
M. Richard a écrit, en 1912, dans la Revue de philosophie : « En résumé, la négation du droit subjectif ne peut être considérée comme un point acquis à la philosophie du droit. L'antithèse de la norme juridique et du droit personnel n'est rien moins qu'évidente et, comme l'ont montré Miceli et Lévi, on ne voit pas comment la règle de droit pourrait se réaliser, si elle ne faisait naître des revendications et des prétentions » [La sociologie juridique et la défense, du droit subjectif, Revue de philosophie, LXXlll, janv.-juin 1912, p. 240).
M. Aillet a écrit : « Nous sommes tout à fait d'accord avec M. Lévi quand il démontre tout ce qu'il y a de faux réalisme dans la méthode de M. Dognit, qui nie purement et simplement le côté subjectif du droit. Au fond, c'est sacrifier tout un aspect de la réalité à une
théorie qu'on n'arrive à maintenir que par des artifices et des détours de langage. Lorsque quelqu'un émet une prétention conforme au droit objectif, que les agentsde l'Etat sont tenus de faire respecter cette prétention, quel danger y a-t-il à dire que cet individu a un droit subjectif? Il suffisait peut-être d'avoir dénoncé ce qui peut se cacher, sous cette expression, d'individualisme anarchique et antisocial et d'affirmer bien haut qu'il n'y a pas de droit subjectif anlérieur au droit objectif, au droit social... » M. Aillet critique aussi la définition que donne M. Lévi du droit subjectif (L'incertitude de la philosophie du droit, Revue de métaphysique et de morale, XIX, 1911, p. 238 et s.).
Ces diverses objections ne nous convainquent point. D'abord, il est bien entendu que, pour le moment, je n'envisage la question de l'existence du droit subjectif qu'au regard de la règle de droit normative, prise en elle-même, abstraction faite des règles constructives et des voies de droit qu'elles peuvent donner aux individus pour garantir l'exécution de la norme; abstraction faite aussi des effets qui peuvent se produire à la suite d'une déclaration individuelle de volonté. Quand un individu peut mettre en mouvement une voie de droit, peut-on dire qu'il est titulaire d'un droit subjectif? Quand, à la suite d'un acte spécial de volonté, est née l'obligation pour une volonté d'accomplir, au profit d'une personne déterminée, une certaine prestation, peut-on dire que cette dernière est titulaire d'un droit subjectif à la prestation? Ce sont la questions qui seront examinées plus loin Y. infra, §§ 17, 18, 19, 32). Pour le moment, toute la question est de savoir si l'existence d'une norme juridico-sociale implique chez certains individus un pouvoir supérieur, permettant à sa volonté de s'imposer comme telle à d'autres volontés. Or, je crois avoir démontré et je persiste à penser que la question ainsi posée ne peut recevoir qu'une réponse négative.
On ne peut point me reprocher d'écarter tout un élément de l'ordre juridique, élément constitutif de celui-ci au même titre que l'élément objectif. Dans l'objection, il v a peut-être une confusion de termes. Par l'expression droit objectif, on est convenu de désigner le droit règle de conduite; par l'expression droit subjectif, on est convenu de désigner le pouvoir propre d'une volonté de s'imposer comme telle à une autre volonté. C'est ce pouvoir que je nie. Mais je ne nie point l'élément subjectif de l'ordre juridique, si par là on entend le caractère individuel du droit. Je ne'nie pas et personne ne peut nier que la norme juridique soit à la fois sociale et individuelle. Elle est sociale par son origine; elle n'existe que parce qu'existe un groupement social, et tout groupement social implique l'existence d'une règle de droit. Mais elle est évidemment individuelle dans son application; elle s'applique uniquement à des volontés individuelles; elle leur adresse des ordres ou des prohibitions; elle limite leur sphère d'action; elle détermine les rapports des individus entre eux. Le juriste manque évidemment à sa tâche, s'il écarte les applications individuelles de la norme juridique et s'il n'aperçoit pas la situation qu'elle fait aux individus. Seulement je crois avoir démontré que cette situation a elle aussi, avant tout, le caractère objectif, en ce sens qu'elle est générale comme la norme elle-même, qu'elle varie avec elle, qu'elle est la situation faite par la discipline sociale aux individus, et que pas une volonté ne possède un pouvoir à elle propre de s'imposer aux autres volontés. En est-il autrement quand une voie de droit est ouverte à un individu par une règle constructive ? C'est ce qui va être examiné.
§ 17. — Situation de l'individu au regard de la règle de droit conslructive.
La nonne juridique prise en elle-même et indépendamment des moyens de ia mettre en œuvre est, je ne fais aucune difficulté de le reconnaître, une vue de l'esprit plutôt qu'une réalité concrète. On trouverait assez difficilement soit dans les sociétés primitives, soit dans les sociétés civilisées des normes juridiques qui ne seraient pas accompagnées de voies de droit pour les mettre en œuvre, créées par la coutume ou par la loi écrite. On peut bien citer les leges imper fectœ du droit romain. Mais outre qu'elles étaient très rares, il parait bieu que, d'une manière ou d'une autre, elles étaient accompagnées de sanctions au moins indirectes. Quoi qu'il en soit, presque toujours la règle normative est comme enveloppée de règles constructives, qui créent une organisation, tantôt tout à fait rudimentaire, tantôt très développée et très savante, qui ouvrent des voies de droit tendant à sanctionner directement ou indirectement les obligations négatives ou positives résultant de la norme.
J'emploie l'expression, voie de droit, dans un sens aussi large que possible, pour désigner tout moyen, quel qu'il soit, établi afin d'assurer l'obéissance à la règle. Le plus parfait incontestablement et le plus énergique est l'action ; mais outre que l'action peut apparaître avec des caractères très divers et s'exercer dans des conditions très différentes, elle n'est pas la seule voie de droit possible. Les sociétés humaines ont eu pendant bien longtemps des voies de droit avant d'arriver à la notion romaine de l'action, notion qui est passée dans le droit moderne. Notre organisation juridique actuelle si compliquée compreud bien d'autres
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voies de droit que Faction, et par exemple l'exception, les procédures judiciaires d'exécution, les décisions et les procédures administratives exécutoires, les divers recours administratifs; et ce ne sont que des exemples. La voie de droit telle que je la conçois est tout moyen légal ou coutumier tendant à donner une sanction directe ouindirccte à une règle de droit. Pour désigner la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit quelconque, les Allemands et les Italiens ont un mot spécial : les Allemands, le mot Anspruch;les Italiens, le mot prêtera. Nous n'avons pas en France de mot correspondant. Le mot prétention, qui s'en rapproche le plus, n'exprime pas tout à fait la même idée. Aussi, je nie servirai de l'expression déjà indiquée, la voie de droit, et je parlerai de la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit, en employant, je le répète, le mot dans un sens très large.
Cela précisé, on aperçoit bien comment se pose maintenant, au regard de la loi constructive, le problème du droit subjectif. Lorsqu'une règle de droit constructive ouvre une voie de droit, doit-on dire que la volonté, quelle qu'elle soit, qui a la possibilité de la mettre en mouvement, qui a F ' Anspruch, la pretesa, est titulaire d'un droit subjectif? Peut-on dire qu'il naît alors un véritable pouvoir, qui différencie la volonté qui en est investie des autres volontés, qui lui donne un caractère particulier, une force spéciale interne, qui n'appartiennent pas aux autres volontés? Qu'on ne dise pas que je donne une définition arbitraire a priori du droit subjectif, que cette définition est impossible et que par là même je rends tout à la fois facile et inutile la démonstration que j'entreprends. J'ai déjà dit que si le droit subjectif n'est pas le pouvoir propre, interne, de certaines volontés, il n'est rien. Je crois que cela sera amplement d*émontré aux paragraphes suivants, lorsque
j'examinerai les différentes définitions qui ont été proposées du droit subjectif.
Pour démontrer que l'ouverture d'une voie de droit n'implique point par elle-même l'existence d'un droit subjectif, il importe d'abord de faire observer que les défenseurs les plus convaincus et les plus ardents du droit subjectif sont unanimes à reconnaître qu'il y a des cas très nombreux où l'ouverture d'une voie de droit n'implique pas cependant l'existence d'un droit subjectif, que dans ces cas-là, il y a seulement ce que les auteurs allemands appellent des réflexes du droit objectif et la plupart des civilistes français de simples expectatives, qu'ils opposent aux droits acquis. Mais alors se présente une question sur laquelle on n'arrive point à se mettre d'accord. A quel critérium reconnaît-on que la loi constructive donne un droit subjectif véritable, ou simplement une expectative, un réflexe du droit objectif? Les controverses sans fin qui se sont élevées à ce sujet sont, cà mon avis, la meilleure preuve qu'il faut écarter la notion de droit subjectif et que la loi constructive, pas plus que la loi normative, ne donne point un droit subjectif, pouvoir propre d'une volonté.
La distinction des droits acquis et des simples expectatives a été un moment en France une doctrine couranle ; elle est encore présentée comme indiscutable par la plupart des civilistes français, qui en parlent en général à propos de la non-rétroactivité des lois. 11 convient cependant de faire exception pour Planiol, qui écrit très justement : « Personne n'a jamais pu donner une définition satisfaisante du droit acquis » [Droit civil, I, n° ±2\ )'.
Aubry et Rau, voulant déterminer le critérium général qui permet de distinguer les lois donnant des droits acquis ou véritables droits subjectifs et celles qui donnent de simples expectatives, écrivent : « Pour se
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former uue idée exacte de ce que l'on doit entendre par droits acquis, il faut distinguer entre les rapports de nationalité et de parenté constitutifs de l'état des personnes et les facultés ou les avantages qui se rapportent à leur patrimoine, en sous-distinguant, en ce qui concerne ces derniers, ceux qui dérivent immédiatement de la loi de ceux qui prennent naissance dans un fait de l'homme. <> Les célèbres auteurs, faisant application de cette formule, ajoutent : « Les qualités constitutives de l'état des personnes forment des droits acquis. Les avantages concédés par les lois seules ne forment que de simples expectatives. Les lois constitutionnelles, les lois d'organisation et de compétence judiciaire, les lois de procédure civile et d'instruction criminelle, les lois qui règlent la capacité des personnes ne donnent aucun droit acquis » {Droit civil, 4e édit., 1, p. 60 et s.}.
C'est là une simple énumération; c'est une affirmation sans aucune démonstration.
On ne trouve rien de plus précis dans Baudry-Lacantinerie qui se borne à dire : « On entend par droits acquis ou simplement droits les avantages dont nous sommes investis et qui figurent dans notre patrimoine. » Voulant appliquer cela à l'état des personnes, le savant auteur déclare que « l'état des personnes constitue une sorte de propriété protégée par des actions analogues à celles qui protègent le droit de propriété, et que l'état qui appartient à une personne constitue pour elle un droit acquis, que ne saurait compromettre l'application d'une loi nouvelle •> (Droit civil, 12e édit., publiée par Ghéneaux. p. 34 et 35).
Il est impossible de passer en revue toutes les applications que les civilistes font de cette distinction entre les droits acquis ou droits et les simples expectatives. Mais pour montrer combien est précaire et incertaine
la distinction, et contestables les applications qu'ils en font, il suffit de prendre un exemple tiré précisément de l'état des personnes. Ils sont d'accord pour affirmer que l'état des personnes constitue au premier chef un droit acquis et que, par suite, une loi nouvelle ne peut pas modifier l'état donné par une loi antérieure. Or, au contraire, il se trouve qu il est de jurisprudence constante, qu'il est entré, peut-on dire, dans la conscience juridique moderne, que toutes les lois récentes sur l'état des personnes s'appliquent à toutes les personnes qui avaient acquis en vertu d'une loi antérieure l'état que modifie la loi nouvelle, et cela sans qu'on puisse dire qu'il y ait là un etfet rétroactif. Par exemple, les lois sur le divorce du 17 juillet 1884 et du 18 avril 1886 se sont appliquées, sans contestation de qui que ce soit, aux gens mariés antérieurement comme à ceux qui se sont mariés après la loi. Les époux mariés sous la loi du mariage indissoluble n'avaient donc pas un droit acquis à l'état de gens mariés indissolublement.
Les lois des 26 juin 1889 et 12 juillet 1893 sur la nationalité se sont appliquées non seulement aux personnes nées postérieurement à leur promulgation, mais encore à toutes les personnes nées antérieurement, sous l'application de la loi ancienne. La Cour de cassation, par plusieurs arrêts des 20 février et 24 juillet 1917, a décidé que la loi du 16 novembre 1912, modifiant l'article 340 du Gode civil et permettant la recherche de la paternité, s'applique même aux enfants nés antérieurement à sa promulgation (Conclusions conformes de M. le procureur général Sarrut, S., 1917. 1. 73).
Laurent, Hue, qui admettent eux aussi que certaines lois ne donnent pas de droits, distinguent entre les lois qui concèdent des droits et celles qui reconnaissent des intérêts. La distinction n'est pas plus solide ni plus précise que la précédente; et, d'autre part, on verra
plus loin que, d'après une doctrine qui se recommande du grand nom de Ihering, le droit est précisément un intérêt reconnu par la loi et rien de plus (Laurent, Droit civil, I, n° 153; Hue, Droit civil, I, n° 60).
Les jurisconsultes allemands, partant de cette même idée que certaines lois ne donnent pas de droits subjectifs, ont édifié la théorie plus savante, mais tout aussi artificielle des réflexes du droit objectif. Cette théorie peut, en substance, se résumer ainsi : toutes les règles de droit objectif n'impliquent pas l'existence d'un droit subjectif au profit d'un sujet. Beaucoup de lois ne donnent aucun droit subjectif à un sujet quelconque. Mais elles ont cependant des conséquences à l'égard de certaines personnes; ce sont ces conséquences qui, ne constituant point des droits subjectifs, sont de simples réflexes du droit objectif.
L'initiateur de la doctrine, Ihering, écrit : « Les droits sont des intérêts juridiquement protégés. Le droit est la sécurité juridique de la jouissance. Tous les intérêts ne réclament point la protection juridique; il en est qu'elle ne peut atteindre. Il y a plus encore : toute loi qui protège notre intérêt ne nous confère pas un droit. Telle loi, par exemple, qui, dans l'intérêt de certaines industries, établit des droits protecteurs, profite aux fabricants, les protège, mais ne leur donne aucun droit. Gomment expliquer ce fait? C'est qu'il n'y a ici qu'une action réflexe juridique ; c'est qu'il s'agit d'un rapport qui présente sans doute la plus grande analogie avec le droit, mais qu'il en faut bien soigneusement distinguer. L'Etat, en réalité, établit les lois fiscales dans son intérêt; mais l'intérêt de l'Etat concorde ici avec celui des fabricants... Les fabricants n'ont pas un droit à l'exécution de la loi douanière ; l'application de celle-ci ne dépend en aucune manière de leur volonté ; ce sont les autorités compétentes qui en décident. »
Les choses ne sont pas autres lorsqu'il s'agit de lois administratives ou criminelles; « elles nous protègent, niais non dans la forme d'un droit qui nous appartient en propre ».
Ihering, Esprit du droit romain, traduction Meulenaere, III, p. 337. Kapp. Ihering, Refte.rmirkungen, Jahrbùcher fur Dogmatik, X, 1871, p. 24i>.
La théorie des réflexes du droit objectif a été reprise, élargie et développée par Jellinek. On vient de voir qu'il semble bien que, dans la pensée de Ihering, les lois de droit public (lois constitutionnelles, administratives, criminelles, fiscales) ne donnent jamais aux particuliers de droit subjectif, qu'elles n'en donnent qu'à l'Etal, que seules les lois de droit privé concèdent des droits subjectifs aux particuliers. Au contraire, Jellinek élargit la question et enseigne que toute règle de droit objectif, soit de droit public, soit de droit privé, peut donner des droits subjectifs aux particuliers (individus et groupes), qu'il existe au profit des particuliers des droits subjectifs publics comme des droits subjectifs privés t Cf. infra, § 59, la différence faite par Jellinek entre les deux catégories de droits). La question générale se pose donc de savoir quand une loi, soit de droit public, soit de droit privé, implique l'existence d'un véritable droit subjectif au profit d'un particulier ou simplement uu réflexe du droit objectif. La détermination de ces deux domaines, dit Jellinek, est d'une importance considérable, théoriquement et pratiquement; théoriquement, parce qu'elle touche au plus important problème de la théorie générale du droit ; pratiquement, parce que toute bonne terminologie dans le domaine du droit public est essentiellement conditionnée par une solution exacte de cette question.
Pour la résoudre, il faut, d'après Jellinek, partir de ce point de vue 'vqui en effet est exact) que toute règle
de droit objectif doit servir les buts étatiques et qu'elle est ainsi établie dans l'intérêt commun. Il n'est pas nécessaire que les règles de droit objectif servent en même temps des buts individuels; il peut même y avoir une opposition complète entre les intérêts individuels et les intérêts communs. Mais l'ordre juridique comprend cependant certaines règles qui existent dans l'intérêt individuel, mais seulement en tant que la poursuite de l'intérêt individuel apparaît comme un intérêt commun.
Cela compris, qu'on suppose que la loi, dans l'intérêt commun, ordonne aux organes étatiques une action ou une abstention. Le résultat, de cette action ou de cette abstention peut profiter à des individus déterminés sans que l'ordre juridique ait eu l'intention d'élargir leur sphère juridique, de leur donner des droits subjectifs. C'est dans de pareils cas que l'on peut parler d'un effet réflexe du droit objectif. Mais quel est le critérium permettant de distinguer les normes créant des droits subjectifs de celles constituant seulement le droit objectif avec le réflexe qu'il peut produire?
Du point de vue formel, dit Jellinek, il n'est pas difficile de déterminer ce critérium. Là où la possibilité de mettre une voie de droit en mouvement (VAiispruch) n'existe pas, il y a seulement droit objectif avec de simples réflexes. Il n'y aura donc de droits subjectifs que là où il y aura, au protit du sujet considéré, une reconnaissance expresse, une protection juridique assurée par l'ouverture d'une voie de droit.
Mais Jellinek reconnaît que par un critérium simplement formel la question n'est pas résolue dans toute son étendue. Il peut se présenter, en effet, des cas où il y a doute sur le point de savoir si une voie de droit est ouverte à l'intéressé, et la solution ne peut alors intervenir qu'au moyen d'un critérium matériel. Ue plus,
c'est une question de lapins haute importance desavoir dans quel cas une loi à faire doit accorder une protection juridique. Le critérium matériel ne peut consister que dans la reconnaissance expresse ou implicite d'un intérêt méritant protection juridique. Quand il y a reconnaissance expresse, il y a en même temps protection juridique; alors critérium formel et critérium matériel se confondent. Quand il n'y a que reconnaissance implicite de l'intérêt, il n'y a pas de protection juridique organisée ; alors d'après le critérium matériel il y a droit subjectif; d'après le critérium formel il n'y en a pas.
Dans le premier cas, il y a droit subjectif formel; dans le second, droit subjectif matériel; et la délimitation du droit subjectif matériel d'avec le réflexe du droit objectif est très difficile pour le juriste, comme chaque fois, dit Jellinek, que le juriste est privé du critérium formel; et le célèbre auteur se garde bien de déterminer le principe de la distinction; il se borne à donner des exemples. Ainsi, dit-il, contiennent une simple règle de droit objectif et ne concèdent point de droit subjectif les normes qui proclament le principe de l'égalité de droit des citoyens, qui interdisent les juridictions d'exception, qui formulent le principe du caractère oral et public de la procédure.
Si, même d'après le droit positif d'un pays, les particuliers avaient des moyens de droit pour obtenir l'annulation des lois et des ordonnances qui seraient contraires à ces préceptes, ils n'auraient point par là de droit subjectif, parce que cette action n'aurait pas pour effet de leur procurer un profit déterminé. « L'action, écrit Jellinek, aurait le caractère d'une action populaire; ce serait une action tendant à défendre l'intérêt collectif, mais dont 1 exercice est donné aux particuliers. »
L'auteur a certainement en vue le recours pour
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excès de pouvoir du droit français qui, incontestablement, n'implique jamais l'existence d'un droit subjectif au profit de ceux auxquels il est ouvert. A cet égard cependant, le conseil d'Etat parait avoir autrefois fait une distinction suivant les cas d'ouverture du recours; aujourd'hui, il suffit dans tous les cas que le requérant ait un intérêt et un simple intérêt moral. Dans cerlains arrêts, il est parlé cependant encore de droit du requérant ; mais cette expression ne cadre certainement pas avec l'idée générale qui inspire la jurisprudence de la haute assemblée. On étudiera dans la suite de cet ouvrage, en détail, l'intéressante théorie du recours pour excès de pouvoir.
Jellinek ne voit encore qu'une simple réalité réflexe dans les cas où un particulier a la possibilité de donner l'impulsion à l'action publique, par exemple au cas de plainte ou de citation directe de la partie lésée. Il y a aussi, d'après lui, simple effet réflexe quand c'est seulement dans un intérêt commun que le particulier est l'objet de l'intervention administrative. Par exemple l'assistance donnée, en vertu de la loi, aux pauvres, aux vieillards, aux infirmes, assistance qui existe dans beaucoup de pays, est un réflexe des obligations légales de l'Etat ou de la commune, mais ne constitue pas un droit subjectif des assistés. Sont aussi, en principe, de simples etl'ets réflexes du droit objectif ce que l'on appelle souvent inexactement les droits à l'usage des choses et des services publics; il y a, d'après l'auteur, un rétlexe de la loi qui détermine les conditions dans lesquelles les particuliers peuvent user des choses et des services publics.
Mais il y a bien cependant, d'après Jellinek, au profit des particuliers des droits publics subjectifs matériels et formels, et leur fondement repose sur ce point de vue général que toutes les règles de droit ne sont pas
exclusivement établies dans l'intérêt collectif. Il y a tout un ensemble de normes de droit public qui ont pour but à la fois l'intérêt du service public et les intérêts individuels. Quant au critérium juridique matériel permettant de savoir si une règle est faite pour servir seulement l'intérêt collectif ou aussi les intérêts individuels, il doit se rattacher à cette question : doit-on donner ou non à l'individu capacité de faire servir la règle du droit public à son intérêt? Par exemple, il y a un grand nombre d'actes du droit public qui ne peuvent être faits que sur la demande des intéressés et qui doivent être faits quand cetle demande est formulée. En pareil cas, il y a un droit publie subjectif au profit des particuliers et pas seulement un réflexe du droit objectif. Mais Jellinek reconnaît que la théorie du réflexe du droit objectif n'est pas toujours en mesure de déterminer exactement cette distinction.
Jellinek, System der subjektivèn bffëntlichen Rechte, 1" édit. 1892,
p. 63 et s.; 2e édit., 1900, p. 69 et s. — Sur la question des droits subjectifs et des réllexes du droit objectif, outre les auteurs précédemment cités, cous. J. Barthélémy, Essai d'une théorie des droits subjectifs des administrés, 1899; Demogue, Los notions fondamentales du droit privé, 1911, particulièrement p. 1-63, 238-268, 320- 383; Cbouventkovitcb, Les droits subjectifs (nddirs des particuliers, llièse Paris, 1912. Cet auteur parle de. droits reflets (p. 128); c'est une traduction tout à fait inexacte de l'expression allemande lie/ie.r des objectiven Redites.
L'exposé qui précède montre assurément que Ihering et Jellinek, dont les théories sont habituellement si claires et si précises, sont ici fort embarrassés et aboutissent a des conclusions singulièrement flottantes et arbitraires.
Comme je l'ai dit plus haut, c'est la meilleure preuve de tout ce qu'il y a d'artificiel et de précaire dans ces théories qui veulent distinguer les lois donnant aux particuliers un droit subjectif et celles qui n'en don-
§ 17. LA SITUATION DE l/lNDlVIDU 145
nent point. Doctrines françaises qui distinguent les droits acquis et les simples expectatives, doctrines allemandes qui distinguent les droits subjectifs et les réflexes du droit objectif, elles se valent; les unes et les autres se perdent dans un fouillis de distinctions et de sousdistinctions qui n'aboutissent à rien, sinon à prouver que leur point de départ est artificiel et faux.
Il n'y a pas de milieu : ou bien il faut dire que toute norme juridique consfcructive entraîne, pour un certain sujet, un droit subjectif, que du moment où une voie de droit est ouverte, celui, quel qu'il soit, collectivité ou individu, qui la peut mettre en mouvement, est titulaire d'un droit subjectif; ou bien il faut dire que jamais la norme juridique constructive, pas plus que la règle normative, ne peut faire naître, au profit de qui que ce soit, un droit subjectif. Si Ion ne choisit pas, si l'on veut entrer dans des distinctions, c'est l'arbitraire, l'irrationnel et les distinctions sans fondement et sans précision entre droits acquis et expectatives, droits subjectifs réels ou formels et réflexes du droit objectif; c'est bien près d'être l'incohérence.
Non seulement il faut choisir entre ces deux solutions, mais encore, à mon avis, il faut affirmer que jamajs la règle de droit constructive, pas plus que la régie normative, ne peut donner par elle-même naissance ci un droit subjectif. On a déjà dit et on reviendra sur ce poiut que la notion même de droit subjectif est en contradiction avec toute conception vraiment positive du droit. Mais pour le moment, ce n'est pas ce qui me détermine. Je considère la question abstraction faite de la nature attribuée au droit subjectif.
Je crois avoir démontré qu'il est inconcevable que la règle normative puisse enfanter un droit subjectif. Or, les règlesconstructives,on l'a montré aux paragraphes (> et 7, n'ont de valeur et de force qu'en tant qu'elles se
Duguit. — I. 10 .
relient à une norme qui leur sert de fondement et de support; elles n'ont pas de valeur en elles-mêmes; prises isolément, elles sont sans force; elles ne valent que par la norme à laquelle elles se rattachent et dont elles tendent à assurer l'exécution. Si donc la règle normative ne donne pas naissance à un droit subjectif, il ne peut en être autrement de la règle constructive. Elle ne peut pas faire plus que le principe dont elle tire toute sa force. Il serait absolument contradictoire d'affirmer, d'une pari, que la norme ne crée point par elle-même de droit subjectif et que cependant la règle constructive qui en dérive et qui ne trouve qu'en elle ce qu'elle a de force, enfante, elle, un droit subjectif. D'autre part, prétendre qu'il y a un droit subjectif toutes les fois qu'une loi ouvre une voie de droit, conduit à des conséquences certainement inadmissibles. Les auteurs précédemment cités, notamment Jellinek, l'ont bien compris, puisqu'ils déclarent qu'alors même qu'une législation positive ouvre une voie de recours, tendant à faire annuler des actes, qui sont faits contrairement à uni' loi de compétence ou à une loi de forme, on ne peut point parler de droit à la compétence, de droit aux formes, de droit, par exemple, à la publicité des débats judiciaires, qu'on ne peut pas parler davantage du droit qui appartiendrait au particulier qui peut mettre en mouvement l'action publique. C'est incontestable. Et cependant, pour être logique, il faudrait aller jusque-là. Si la règle constructive donne un droit, elle doit toujours le donner et on ne comprend pas pourquoi l'administré, qui est recevable à former un recours pour excès de pouvoir pour violation d'une loi de compétence ou de forme, ne doit pas être cousidéré comme exerçant un droit subjectif. On ne comprend pas pourquoi la victime d'une infraction, qui met en mouvement l'action publique par une citation directe, n'exerce pas
un droit subjectif aussi bien que lorsqu'elle intente l'action civile.
M. J. Barthélémy, dans sa thèse de doctorat, citée précédemment, a soutenu énergiquement que la recevabilité du recours pour excès de pouvoir implique toujours l'existence d'un droit subjectif. 11 a soulevé de belles clameurs; et cependant il était dans la logique parfaite ; il disait très justement : si l'on admet qu'on a un droit subjectif quand on a une action, qu'il ne peut pas y avoir d'action sans droit qui lui serve de support, le recours pour excès de pouvoir étant une action, une voie de droit énergique, toute personne à laquelle il est ouvert est titulaire d'un droit subjectif dont il est la mise en œuvre et la garantie. C'était d'une logique irréfutable. .Mais c'était inadmissible; et tout le monde le comprenait sans qu'on sût dire cependant pourquoi il en était ainsi. La véritable raison, c'est que jamais la règle de droit, pas plus la constructive que la normative, ne peut donner de droit subjectif. Gomme il y a de nombreux cas où certainement le particulier n'a pas de droit subjectif, bien que la loi lui ouvre une voie de droit, on peut en conclure tout au moins que ce n'est pas l'ouverture d'une voie de droit qui constitue l'existence du droit subjectif; et comme les lois constructives n'ont d'autre effet et d'autre portée que de créer et d'organiser des voies de droit, on peut conclure qu'elles ne créent jamais de droit subjectif, conclusion qui va être confirmée par l'analyse qui suit.
§ 18. — Les infractions pénales.
Il est d'évidence que la voie de droit, qui trouve son principe dans une règle de droit, ne pourra être mise en mouvement que lorsqu'il y aura eu de la part d'une personne un acte ou une abstention contraire à cette
règle. Si 1 on considère en elles-mêmes les règles de droit, à la fois normatives et constructives, même promulguées dans une loi positive, elles ne peuvent produire un effet quelconque sur les volontés des individus auxquels elles s'adressent. Le caractère et l'étendue de leur vouloir ne sont en aucune façon modifiés. Ils peuvent vouloir après comme avant. La règle de droit reste à l'état de règle abstraite jusqu'au moment où a lieu uu acte de volonté, une manifestation extérieure de volonté individuelle. On verra au paragraphe suivant que les auteurs, qui admettent l'existence des droits subjectifs dérivant de la loi, sont obligés de reconnaître que tant qu'il n'y a pas eu une manifestation de volonté individuelle, il n'y a qu'un droit subjectif en puissance. On parle même, empruntant l'expression à la thermo-dynamique, d'un potentiel de volonté. Cette notion de potentiel peut être utile en thermo-dynamique ; en droit, elle ne répond à rien. Il suffit de dire que tant qu'un acte individuel n'est pas accompli, la règle de droit existe à l'état de règle abstraite, ne pouvant entraîner aucune conséquence.
Supposons donc une manifestation extérieure de volonté, un acte accompli par une volonté humaine, et demandons-nous si peut apparaître alors un droit subjectif existant au profit de celui qui a fait cet acte ou contre lui. Tant qu'on considère l'individu au repos, à l'état statique au regard de la règle de droit, on n'aperçoit pas de droit subjectif. Mais lorsque la volonté humaine passe à l'acte, le droit subjectif prend-il naissance? Qu'on ait toujours présent a l'esprit que le droit subjectif ou n'est rien, ou est un pouvoir propre, une qualité particulière de certaines volontés (V. infra, §§21-23).
On doit examiner successivement le cas où la manifestation de volonté est contraire à la règle de droit et
celui où elle lui est conforme. Mais auparavant on doit se demander s'il peut y avoir des manifestations de volontés, des actes humains, qui ne sont ni conformes ni contraires à la règle de droit, qui sont indifférents au droit, suivant l'expression allemande rechtlichirrelevant. La question n'a pas été examinée, à ma connaissance, par les jnristes français. Cependant, ils formulent fréquemment comme unprincipe la proposition suivante : tout ce qui n'est pas défendu est permis; ce qui semble indiquer que dans leur pensée toutes les manifestations extérieures de la volonté humaine sont saisies par le droit, soit qu'il les défende, soit qu'il les permette. En permettant un acte, la règle de droit interdit de porter obstacle à son accomplissement.
Je crois qu'il y a là une conception inexacte et qu'en réalité dans la vie des hommes en société une infinité d'actes échappent à la prise du droit et que d'eux, par conséquent, il n'y a pas à se demander s'ils constituent l'exercice d'un droit subjectif ou s'ils donnent naissance à un droit subjectif. C'est la conséquence naturelle de ce que j'ai dit aux paragraphes 4 et 5 : tous les actes extérieurs des volontés individuelles sont soumis à des normes sociales, mais beaucoup de ces normes n'ont jamais eu ou n'ont pas encore ou n'auront jamais le caractère de normes juridiques; ce sont celles que j'ai appelées règles économiques, règles morales ou règles de mœurs. Elles deviennent, ai-je dit, normes juridiques au moment où existe et se manifeste dans la masse des esprits d'une collectivité la conscience qu'elles doivent être sanctionnées par l'emploi de la force sociale. Tant que ce phénomène ne s'est pas produit, elles n'ont point le caractère de règles de droit; et les actes volontaires auxquels elles s'appliquent sont complètement indifférents au droit. De ceux-là on ne peut point se demander si leur accomplissement peut cons-
tituer l'exercice d'un droit, si leur non-accomplissement peut donner naissance à un droit subjectif.
IJ est difficile d'indiquer quels sont, en fait, ces actes indifférents au droit, car c'est Ja presque totalité des actes de la vie quotidienne, lesquels sont soumis simplement aux règles de mœurs. Je ne dirai pas que ces actes de la vie quotidienne doivent toujours nécessairement rester indifférents au droit, car il peut arriver des circonstances où certaines attitudes, certains actes, qui paraissaient devoir toujours rester étrangers au domaine du droit, soient saisis par la règle juridique et interdits par elle sous de sévères sanctions.
Il est au reste inutile d'insister davantage sur ce point. 11 faut arriver tout de suite aux actes qui tombent sous la prise du droit, qu'ils soient conformes ou contraires à la règle de droit. Pour cela il importe de faire tout de suite une distinction capitale entre les actes que j'appelle actes matériels et les actes dits juridiques. Le chapitre suivant sera consacré tout entier à l'étude de l'acte juridique dont je me borne ici à donner une définition tout à fait générale. J'appelle acte juridique toute manifestation de volonté qui a pour objet d'apporter une modification à l'ordre juridique. Cette définition sera expliquée au chapitre suivant. Les actes matériels sont toutes les manifestations de volonté qui n'ont pas un pareil objet. Eux aussi, il est impossible de les énumérer, aussi bien ceux qui sont défendus que ceux qui sont conformes au droit. Pour le moment, je n'examinerai que les actes d'ordre matériel contraires à la règle de droit, réservant pour le paragraphe 20 les actes conformes au droit.
Pour déterminer si tel acte de volonté est ou non conforme au droit, il faut examiner et son objet et Je but qui l'a déterminé. C'est affaire au psychologue d'analyser les éléments constitutifs de l'acte de volonté,
mais il n'est pas inutile dès à présent de faire observer qu'il y a deux éléments qu'il faut soigneusement distinguer, l'objet et le but. Je reviendrai longuement sur ce point au chapitre III, à propos de l'acte juridique. Il suffit de dire pour le moment que l'objet de l'acte de volonté est ce qui est voulu, qu'on le détermine en répondant à la question quid. Le but est ce pourquoi on veut telle chose. On le détermine en répondant à la question cur. Le but d'un acte de volonté peut être très variable et on verra au paragraphe 31 la différence qu'il faut faire entre le but et l'objet médiat. Quoi qu'il en soit, le caractère de l'acte de volonté varie assurément en raison du but qui le détermine : l'acte peut être indifférent au droit, conforme au droit ou contraire au droit suivant le motif qui l'a déterminé. Mais ce serait en même temps une grave et dangereuse erreur de dire que le caractère et la valeur d'un acte de volonté ne s'établissent que par le but qui le détermine. Un acte n'est conforme au droit que si tout à la fois son objet et son but y sont conformes. Certains actes sont toujours contraires au droit par leur objet, quelque soit le but qui les a inspirés. Mais des actes indifférents au droit par leur objet peuvent devenir contraires au droit à raison de leur but.
Gela rappelé, supposons une manifestation de volonté d'ordre matériel qui soit certainement contraire, et par son objet et par son but, ou par un seul de ces éléments, à la règle de droit normative et constructive ou plus exactement à la norme juridique assortie d'une voie de droit. Que va-t-il arriver? L'accomplissement d'un pareil acte peut-il donner naissance à un droit subjectif? On reconnaîtra qu'a priori il parait difficile d'admettre qu'une violation du droit objectif puisse faire naître un droit subjectif, que l'effet d'une violation du droit soit précisément un effet d'ordre juridique
emportant la naissance au profit d'un individu d'un pouvoir juridique. N'est-il pas licite de répondre tout de suite, sans plus, que c'est impossible parce que c'est illogique.
Sans doute, il n'y a là qu'une présomption. Mais cependant de bons esprits y ont vu un puissant argument contre le droit subjectif. En etl'et, si la loi ne donne pas par elle-même de droit subjectif, on ne peut admettre que la violation de la loi en donne un. Jamais réponse n'a été faite à l'argument. 11 suffit, semble-t-il, pour ruiner la théorie traditionnelle d'après laquelle la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit à la suite d'une infraction à la loi constitue un droit subjectif pour celui auquel cette possibilité appartient. Mais comme cette opinion est généralement et traditionnellement enseignée, il faut la discuter à fond.
Depuis longtemps tous les systèmes juridiques divisent en deux catégories les violations de la règle de droit : les infractions pénales et les délits civils. Quand y a-t-il infraction pénale, quand délit civil? Je n'ai pas à chercher ici la réponse à la question. La séparation entre le domaine pénal et le domaine civil a continuellement varié avec les temps et les pays. Aujourd'hui, le domaine pénal tend -il à s'étendre ou au contraire à se restreindre? Ce sont là autant de questions très intéressantes, mais qui n'ont rien à faire pour la discussion actuelle. Quel que soit le système législatif considéré, supposons successivement que l'acte contraire au droit est une infraction pénale et un délit civil.
Une infraction pénale étant commise, des agents déterminés agiront conformément au droit pour en rechercher l'auteur, pour établir des preuves contre lui, constater sa culpabilité, ordonner et exécuter une répression. Suivant la terminologie reçue, une infraction étant commise, l'action publique prend naissance.
À certaines époques il ne naissait qu'une action privée et encore aujourd'hui, à côté de l'action publique, peut naître l'action privée ou civile. 11 en sera parlé au paragraphe suivant; pour le moment, je ne considère que l'action publique. Est-ce que la possibilité de mettre en mouvement l'aclion publique constitue un droit subjectif? Il n'y avait pas de droit subjectif avant l'infraction ; peut-il en exister un après? Je réponds nettement non.
Si un droit subjectif existait, le sujet passif de ce droit ne pourrait être que l'auteur de l'infraction. Le sujet actif serait celui qui peut mettre en mouvement l'action publique. Il y aurait un lien de droit entre l'inculpé et le titulaire de l'action publique, lien 'de droit qui constituerait pour l'infracteur l'obligation juridique de se soumettre à la poursuite et à la répression. Or, incontestablement, il n'en est pas ainsi. 11 n'y a pas une législation coutumière ou écrite, il n'y a pas une doctrine qui ait jamais reconnu à la charge de l'infracteur l'obligation juridique de se mettre à la disposition de l'autorité qui poursuit. L'infracteur, qui tâche de se soustraire aux poursuites, viole peut-être une règle morale ; assurément, il ne viole point une obligation juridique. Par le fait seul qu'il a commis une infraction, il ne devient point débiteur de la peine ; il n'est tenu d'aucune obligation ; il n'est point obligé de se présenter à la justice. Cette obligation n'apparaît que lorsqu'un acte de volonté individuel d'ordre juridique a eu lieu conformément au droit, lorsqu'un mandat a été décerné, lorsqu'un jugement de condamnation a été prononcé. Mais alors un acte juridique est intervenu et on étudiera au chapitre III les caractères de cet acte et les effets qui lui sont consécutifs.
Si à la suite d'une infraction pénale il ne naît pas d obligation subjective à la charge de l'infracteur, on ne
voit pas comment pourrait naître un droit subjectif. Au reste, en examinant directement le côté du sujet actif, on s'aperçoit qu'il est bien difficile de trouver quel pourrait être le sujet de ce prétendu droit subjectif. Si c'est un simple particulier qui peut mettre l'action publique en mouvement, il exerce une action dans l'intérêt de la collectivité plutôt que dans son intérêt propre, une action qu'on a qualifiée de populaire. On a vu précédemment (§ 17) que Jellinek lui-même, l'apôtre du droit subjectif, déclare certain que lorsqu'un particulier peut mettre l'action publique en mouvement, il n'y & pas là, il. ne peut y avoir là l'exercice d'un droit subjectif, qu'il y a seulement un réflexe du droit objectif. Si la victime de l'infraction peut agir, ce n'est pas parce que sa volonté a reçu de la loi une certaine qualité, qui lui donne une force particulière, c'est parce que l'intérêt collectif exige une répression, et que dans l'intérêt collectif cette répression peut être provoquée par celui contre lequel l'infraction a été dirigée. S'il y a un droit subjectif de poursuite, le seul titulaire possible de ce droit est la collectivité personnifiée ; et l'individu qui agit ne ferait qu'exercer le droit dont la collectivité serait titulaire.
Quand la poursuite est engagée par un agent publie, personne n'ose prétendre que le titulaire du prétendu droit subjectif de poursuite est l'agent public. Celui-ci agit dans la limite de sa compétence ; or, je crois pouvoir démontrer que ni la compétence en droit public ni la capacité en droit privé, qui sont des conceptions similaires, ne peuvent être conçues comme des droits subjectifs (Cf. § 30). Encore ici, s'il y a un droit subjectif de poursuite, le sujet actif de ce droit est la collectivité personnifiée; et ce droit ne serait qu'une dépendance d'un droit plus compréhensif, le droit de puissance publique. La question dès lors s'élargit : c'est la ques-
tion de savoir s'il peut exister, s'il existe au profit de la collectivité un droit subjectif de puissance publique. Je crois avoir déjà démontré dans mes précédents ouvrages que le prétendu droit subjectif de puissauce publique est une pure hypothèse; j'essaierai plus loin (chap. V et VI) de reprendre la démonstration; je ne saurais empiéter ici sur ce qui sera dit alors.
On voit apparaître dans la doctrine, qui derrière l'exercice de l'action publique affirme l'existence d'un droit subjectif, le résultat du procédé propre à l'esprit humain, que j'ai déjà plusieurs fois signalé, qui a toujours empêché le développement scientifique et dont l'homme n'arrive pas à se dégager, le procédé qui consiste, pour expliquer les phénomènes observés directement par les sens, à placer derrière eux une entité métaphysique invisible. Le procédé a été pratiqué dans tous les domaines de l'esprit humain. Derrière les phénomènes de la nature, on a placé un Dieu créateur et providence; derrière les phénomènes de la pensée, une âme pensante; derrière les phénomènes de la vie, un principe vital. C'est d'après le même procédé que derrière les rapports sociaux réglés par le droit objectif on veut placer cette entité métaphysique que serait le droit subjectif. Dans le domaine des sciences physiques et physiologiques, on s'est débarrassé de ces entités métaphysiques ; il faut s'en débarrasser dans le domaine des sciences sociales; il n'est que temps.
Au cas où une infraction est commise, il y a tout simplement ceci : il devient conforme à la règle de droit que certains individus fassent certains actes tendant à l'arrestation, à la mise en jugement et à la condamnation de l'infracteur. Certaines personnes peuvent alors faire légalement des actes d'ordre matériel ou d'ordre juridique. 11 naît pour elles une certaine capacité ou une certaine compétence; mais il faudrait démontrer
que la capacité ou la compétence constituent des droits subjectifs ou du moins que derrière elles il y a toujours nécessairement un droit subjectif. Or, cette démonstration on ne l'a jamais faite et on ne la fera jamais. On a inventé le prétendu droit subjectif de répression, dont on ne peut trouver ni le sujet passif ni le sujet actif. C'est une prétendue explication d'une situation positive très simple; elle n'a fait que créer des difficultés là où il n'y en avait pas.
§ 19. — Les délits civils.
J'emploie cette expression dans un sens très large pour désigner tout acte d'ordre matériel, autre qu'une infraction pénale, violant la règle de droit. Je comprends ainsi d'abord les délits civils proprement dits au sens de l'article 1382 du Code civil, les quasi-délits, les actes entraînant la responsabilité civile des articles 1384 et suivants et aussi toutes les atteintes à la propriété : empiétement sur la propriété d'autrui, détention arbitraire de la chose d'autrui; ces diiïérents actes étant en réalité des violations de la loi protégeant la propriété et non pas des atteintes au prétendu droit subjectif de propriété. (Sur le vrai caractère de la propriété, cf. § 43.)
Dans la doctrine traditionnelle, les délits et quasidélits civils sont une source d'obligations. Cela veut dire, incontestablement, que des délits et quasi-délits civils naît au profit de la victime un droit subjectif à la réparation, droit subjectif dont le sujet passif est l'auteur du délit, lequel est tenu de l'obligation subjective de réparer le préjudice qu'il a causé. Cette conception vient du droit romain ; elle a été reproduite par Pothier; elle est passée dans le Code civil (art. 1370). Malgré mon respect pour ces vénérables autorités, je n'hésite
pas à dire que cetle conception est absurde, parce qu'un acte contraire au droit ne peut pas donner naissance à un droit, même par la toute-puissance de la loi. En outre, cette conception, absurde en elle-même, est exprimée par le Gode civil en termes contradictoires. 11 est parlé en effet à l'article 1370 « d'engagements qui se forment sans qu'intervienne aucune convention », et parmi ceux-là « des engagements qui naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé et qui résultent ou des quasi-contrats ou des délits ou quasi-délits ». Or, le mot engagement (tous les dictionnaires sont d'accord) signifie promesse, promesse conventionnelle ou promesse unilatérale. Donc les délits et les quasi délits, d'après les textes précités, constituent des promesses unilatérales. C'est tout simplement absurde dans le fond et dans la forme.
Planiol n'a pas manqué de le marquer nettement. Il est vrai qu'il a une manière de voir tout aussi inadmissible à mon sens, moins l'absurdité. 11 estime qu'au cas de délit et de quasi-délit civil l'obligation, et par conséquent le droit subjectif correspondant, sont une création directe de la loi. 11 écrit : « En l'absence d'un contrat, la naissance d'une obligation ne peut avoir d'autre cause que la loi. La circonstance qui rend cette création nécessaire dans les cas que l'on qualifie de délit, de quasi-délit et de quasi-contrat, c'est la lésion » [Droit civil, II, nos 806-808).
Si l'on admet qu'au cas de délit ou de quasi-délit civil il naît en elfet au profit de la victime un droit subjectif, dont l'objet est la réparation du préjudice causé et dont le sujet passif est l'auteur du délit ou quasi-délit, il n'y a pas d'autre moyen de l'expliquer que de dire comme Planiol qu'il y a là une création directe de la loi. Mais il reste alors à expliquer comment la loi, formule d'une règle abstraite, peut par elle-même modifier la situa-
tion respective de deux individus, attribuer une certaine qualité à la volonté de l'un deux. Le problème n'est point résolu par une simple affirmation comme celle de Planiol. Au demeurant, il est insoluble.
.Mais alors, dira-t-on, comment comprendre l'action qui appartient à la partie lésée, si l'on n'admet pas qu'il existe h son protit un droit subjectif dont l'action n'est que la mise en œuvre? Je réponds que pas plus ici que précédemment je ne puis apercevoir de droit subjectif. La norme juridique d'après laquelle nul ne doit causer un dommage à autrui est un impératif prohibitif et point une concession de droit subjectif. Celui-ci ne peut résulter davantage des ternies dans lesquels ce même impératif est formulé à l'article 1382 du Code civil : « Tout fait quelconque de l'homme qui cause un dommage cà autrui oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer. » De ce que le principe légal a été violé il ne peut résulter un droit subjectif qui n'existait pas auparavant. Un simple fait matériel ne peut pas produire un etlet dans le domaine du droit. Que la loi soit ou non violée, elle est toujours une règle abstraite, rien de plus; une règle s'adressant aux volontés et impuissante a leur donner des qualités, des pouvoirs, à leur imposer des obligations d'ordre métaphysique, qui ne leur appartiennent pas d'après leur nature propre.
Ici, comme au cas d'infraction, il se produit un phénomène bien simple. Le délit ou le quasi-délit ayant été commis, s'est réalisée une condition telle qu'une volonté déterminée, en général la volonté de la victime, agira conformément à la loi en demandant aux détenteurs de la force d'assurer la réparation et la cessation du préjudice. Ce n'est point un pouvoir nouveau qui naît au protit d'une volonté. Il n'y a pas une volonté plus forte, plus compréhensive après qu'avant. Il y a seulement ceci qu'en provoquant la réparation, la
victime fait un acte conforme à la loi. Elle avait auparavant le pouvoir de faire des actes conformes à la loi. Elle avait ce pouvoir purement et simplement dans un certain domaine ; elle avait ce pouvoir sous condition dans un autre; la condition s'étant réalisée, elle a ce même pouvoir qu'elle peut seulement mettre en œuvre, parce que la condition de fait à laquelle la possibilité de la mise en œuvre était subordonnée se trouve réalisée.
D'ailleurs, comme je l'ai déjà dit, je crois pouvoir démontrer que l'accomplissement d'un acte conforme au droit objectif ne constitue pas l'exercice d'un droit subjectif (Cf. § 20). Le fait de mettre en mouvement l'action publique est, on l'a vu au paragraphe précédent, l'accomplissement d'un acte conforme au droit objectif et non point l'exercice d'un droit. Le fait de mettre en mouvement l'action en réparation est encore l'accomplissement d'un acte conforme à la loi; il ne constitue pas davantage l'exercice d'un droit. En résumé le délit ou le quasi délit ne donne point un droit subjectif à la réparation; mais ils sont simplement la condition de la possibilité pour certaines volontés de provoquer la mise en jeu de la contrainte sociale pour assurer la cessation et la réparation de la lésion.
L'on se récrie et l'on dit que tout cela est inutile, que ce sont des mots et rien de plus, qu'il est bien plus simple de dire, comme on le fait traditionnellement, que le délit et le quasi-délit civils donnent naissance à l'obligation de réparation et par conséquent à un droit subjectif à la réparation. Je réponds que, pratiquement, arriverait-on aux mêmes conséquences, il ne faudrait pointpersisterdans une conception démontrée théoriquement erronée, qu'il y a toujours grand avantagea avoir des conceptions théoriquement exactes, qu'il arrive toujours un moment où l'avantage pratique qui en
résulte apparaît. D'autre part, il est faux de dire que notre conclusion est simplement verbale. Il en résulte, au contraire, des conséquences de première importance au point de vue pratique.
D'abord, elle permet d'écarter toutes les difficultés, dont quelques-unes insurmontables, auxquelles on s'est heurté lorsque, au cas de délit civil, on a voulu déterminer le sujet du prétendu droit à la réparation et particulièrement ces temps-ci à propos de la recevabilité des actions en réparations formées par des syndicats.
S'il y a, comme l'enseigne la doctrine traditionnelle, un droit subjectif à la réparation du préjudice, ce droit ne peut avoir pour sujet actif qu'une seule personne, la victime du délit, celle qui subit le préjudice occasionné par lui. Or, les lois positives et les jurisprudences modernes ont été amenées à admettre la recevabilité d'actions en réparation au profit de collectivités, desquelles il est impossible de dire que, comme telles, elles aient subi un préjudice, et même au profit de collectivités auxquelles il est impossible de reconnaître la personnalité juridique, quelle que soit l'opinion que l'on admette sur ce dernier point. Voilà donc des actions intentées par des volontés qui ne sont pas celles d s personnes ayant souffert le préjudice et qui, par conséquent, ne peuvent pas être titulaires du prétendu droit subjectif. Voilà aussi des actions en réparations valablement intentées, bien qu'on n'aperçoive pas de personne ayant subi un préjudice, et par conséquent bien qu'il n'y ait pas. de droit subjectif, puisqu'il n'y a pas de sujet pour lui servir de support.
Dans certains cas, la loi a permis à des syndicats de mettre en mouvem'ent une action à la suite de délits, bien que le syndicat pris comme tel n'ait point subi, à proprement parler, de préjudice. Par exemple, aux termes de la loi du 5 août 1908, article 2, les syndicats
formés conformément à Ja loi du 21 mars 1884, pour la défense des intérêts généraux de l'agriculture et du commerce, peuvent exercer les droits reconnus à la partie civile par le Gode d'instruction criminelle. Malgré l'expression droits, employée par la loi, oa ne peut incontestablement parler de droit, encore même qu'on admette que le délit fait naître un droit au profit de la victime. Quand un vendeur trompe son acheteur sur l'origine et la qualité de la chose vendue, c'est l'acheteur qui seul est victime du délit, et si le délit donne naissance à un droit, en l'espèce, ce ne peu! être qu'au profit de l'acheteur. Le syndicat intervient pour provoquer la sanction de la loi; le législateur lui donne compétence pour faire un certain acte, conformément à la loi; mais il n'exerce point un droit qu'il n'a pas et qu'il ne peut pas avoir. Comme on l'a déjà dit, on verra au paragraphe suivant que le fait d'agir conformément à la loi ne constitue point l'exercice d'un droit, que l'on fasse un acte d'ordre matériel ou un acte juridique.
Sur la recevabilité des actions syndicales, voici quelques décisions de jurisprudence intéressantes: Cass., ch. civ., 28 novembre 1916 et 5 novembre 1918, S., 1920. 1. 58; C;tss., ch. réunies, 5 avril 1913, S., 1920. 1. 49, avec le rapport de M. Faicimaigne, les conclusions de M. Sarrut, procureur général, et une note de M. Mestre.
Aux termes de l'article 47 combiné avec l'article 30 de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse, au cas d'injure ou de diffamation envers les cours, tribunaux, les armées de terre ou de mer, les corps constitués et les administrations publiques, les poursuites ne peuvent avoir lieu que sur une délibération prise par eux en assemblée générale, ou, si le corps n'a pas d'assemblée générale, sur la plainte du chef de corps ou du ministre dont le corps relève. La plainte met ici l'action en mouvement; et s'il y a un droit subjectif toutes les fois qu'il y a possibilité de mettre une action en mouvement, il
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faut qu'il y ait encore ici un droit. Mais on en cherche vainement le titulaire. En effet, quelle que soit la théorie adoptée sur l'existence ou la non-existence des personnes collectives, aucune n'admet que les cours, les tribunaux, l'armée, les administrations publiques, soient des personnes juridiques. Lorsque c'est le ministre dont ces dilférents corps relèvent qui dépose la plainte et met en mouvement l'action, on peut encore moins dire qu'il exerce un droit né du délit. En effet, si le délit fait naître un droit, ce ne peut être au profit du ministre, qui n'est point victime du délit. Celui-ci exerce seulement, en réalité, une certaine compétence ; or, comme on l'a dit précédemment, l'exercice d'une compétence n'est pas l'exercice d'un droit (Cf. § 30',.
Ce n'est pas tout. La cour de cassation, inconsciemment peut-être, mais peu importe, a rendu récemment une série d'arrêts, desquels il résulte qu'au cas de délit civil, il y a bien une action en réparation, mais non point un droit subjectif au profit de la personne qui peut intenter cette action. Ces décisions ont été rendues au cas de liquidation judiciaire ou de faillite avec concordat. La question était de savoir si un concordat est opposable à un individu qui a été victime d'un quasidélit de la part du failli, qui a formé l'action en réparation antérieurement à la faillite, mais qui n'a obtenu la condamnation que postérieurement au concordat. Il est évident que s'il naît au jour du délit un droit subjectif de créance au profil de la victime, le concordat intervenu postérieurement lui est opposable. Si le concordat ne lui est pas opposable, ce ne peut être que parce qu'au jour du délit, il n'est pas né au profit de la victime un droit subjectif de créance et que si ce droit existe, ce n'est qu'en vertu de la condamnation.
Or, dans trois arrêts, la cour de cassation a décidé que le concordat n'est point opposable à la victime
d'un quasi-délit commis par le failli, quand l'action en réparation a été formée avant la faillite, mais n'est point arrivée à une condamnation au jour du concordat. Sans doute, la cour de cassation motive très mal sa décision; mais telle quelle, elle est tout particulièrement caractéristique. Il est dit dans le dernier arrêt : « Attendu qu'au jour de l'homologation du concordat, Huré n'avait contre la société (chemins de fer sur route d'Algérie) aucun droit reconnu ni aucun titre de créance dont il pût se prévaloir; que si l'obligation de la société de réparer le dommage à lui causé par sa faute remonte à la date de l'accident, le droit de Huré n'a été constaté et reconnu que postérieurement au concordat. >»
Ces formules sont évidemment de nature cà surprendre, car en les prenant au pied de la lettre, il y aurait, au jour du quasi-délit, obligation pour l'auteur du dommage de le réparer, mais il n'y aurait point de droit correspondant, ce qui est incontestablement contradictoire. C'est ce que fait observer Lyon-Caen dans deux notes au Recueil Sirey, 1899 et 1907. Mais le savant auteur ne parvient pas à comprendre la décision de la cour suprême, et cela parce qu'il ne voit pas qu'il n'y a, par le fait du quasi-délit, ni droit ni obligation. Tout s'explique, au contraire, et devient lumineux si l'on comprend que le délit ou le quasi-délit ne peuvent faire par eux-mêmes naître ni obligation ni droit subjectif, et que le droit subjectif, s'il existe, ne peut naître qu après la condamnation.
V. les arrêts de la cour de cassation, 18 janvier 1898, S., 99t. i. 5; 22 octobre 1900, S.. 1901.1. 504; 11 avril 1917, S., 1907. 1. 433, et les notes de Lvun-Caen sous les arrêts de 1899 et de
D'autre part, si l'on n'admet pas ma manière de voir, il est impossible de comprendre le système des actions possessoires. S'il y a un droit toutes les fois qu'une
voie de droit est ouverte, il faut absolument que le possesseur, dont la possession, simple situation de fait, est troublée, ait un droit servant de fondement à l'action possessoire ; il faut, en un mot, que la possession soit un droit subjectif. Or, par définition même, la possession est un simple fait; elle est le fait matériel de la détention avec une certaine intention; elle s'oppose comme fait à la propriété droit; elle est la possibilité de fait de se gérer à l'égard d'une chose comme si l'on en était propriétaire. On connaît les innombrables théories qui ont été imaginées pour expliquer le fondement de la protection possessoire, notamment celles de Savigny et Ihering. Toutes ces doctrines ont pour but uniquement d'expliquer comment la possession n'étant qu'un fait, il peut cependant exister une action pour la protéger. On aurait évité de perdre beaucoup de temps et beaucoup d'encre, si l'on avait compris que la notion de droit subjectif doit être complètement écartée et que l'action peut exister, sans que l'on soit obligé de supposer derrière elle l'entité métaphysique droit subjectif. Tout s'éclaire avec mon point de vue. Quand il y a possession, il n'y a point de droit subjectif; il y a une simple situation de fait reconnue par le droit objectif pour des raisons qu'il n'y a pas lieu de rechercher et qui importent peu. Toute atteinte à cette situation, tout trouble qui y est apporté constituent une violation de la règle de droit ; la condition se réalise alors à laquelle était subordonnée la possibilité pour le possesseur, d'agir conformément au droit objectif en demandant au juge de dire s'il y a eu ou non violation de la norme juridique et de prendre une décision en conséquence. Si l'on n'admet pas ce point de vue, tout dans le régime de la possession reste iucompréhenftble.
Enfin, il est impossible de ne pas signaler un dernier
cas dans lequel en maintenant la fausse notion de droit subjectif, on arrive à une véritable impasse. La loi du 2 janvier 1907, portée après que le pape Pie X eut interdit aux catholiques français de former les associations cultuelles de la loi de séparation du 9 décembre 1905, contient un article 5, § 1, ainsi conçu : « A défaut d'association cultuelle, les édifices affectés à l'exercice du culte, ainsi que les meubles les garnissant, continueront à être laissés à la disposition des fidèles et des ministres du culte pour la pratique de leur religion. » Ainsi, d'après ce texte, en dehors de toute formation d'association cultuelle, les églises catholiques, avec les meubles les garnissant, restent affectées à l'exercice du culte. D'après une jurisprudence aujourd'hui constante du conseil d'Etat, 10 janvier 1908 (abbé Deliard), 30 janvier 1914 (cathédrale d'Auch), 23 janvier 1920 (Docum. cath., 31 janv. 1920) et de la cour de cassation, notamment 3 février 1912 (S., 12. 1 . 353) et 6 février 1912 (S., 13. 1. 137), des voies de droit sont ouvertes au curé orthodoxe et aux fidèles catholiques pour garantir cette affectation, recours pour excès de pouvoir contre toute décision de l'autorité administrative contraire à cette affectation, action en référé, action possessoire, action pétitoire, portées devant les tribunaux judiciaires contre toute personne, maire, curé hétérodoxe, qui trouble l'affectation ou qui s'est mise indûment en possession de l'église. S'il y a des voies de droit ainsi ouvertes, c'est donc,a-t-on dit, qu'il y a un droit subjectif qu'elles sanctionnent; on a cherché ce droit subjectif et son sujet; on n'a trouvé, on ne pouvait trouver ni l'un ni l'autre, pour cette bonne raison que ni l'un ni l'autre n'existent. Il n'est pas possible d'indiquer ici, même sommairement, quelques-unes des nombreuses solutions qui ont été proposées, toutes plus insoutenables les unes que les autres. Quel est ce droit subjectif? Les uns
ont dit un droit d'usufruit, d'autres un droit de jouissance, d'autres un droit d'usage ; quelques-uns se sont crus très forts en disant un droit mi generis. Le titulaire de ce droit, quel est-il ? On a eu beau chercher, on ne l'a point trouvé, pour la bonne raison qu'il n'y a pas plus de sujet de droit qu'il n'y a de droit.
Encore ici il y a une situation légale. S'il est porté une atteinte à cette situation légale, il y a une violation de la loi; il naît alors, pour certaines volontés, la possibilité d'agir conformément à la loi, en provoquant l'intervention des agents publics pour faire cesser cette violation.
Pour les actions naissant des délits civils comme pour celles naissant à la suite des infractions pénales, et encore d'une manière plus visible, il s est produit dans l'esprit humain une manifestation de ce besoin permanent, mis déjà précédemment (§ 18) plusieurs fois en relief, d'expliquer les faits que constatent les sens par l'existence, derrière eux, d'une entité métaphysique invisible. Lorsqu'une violation d'une situation légale se produit, on voit que certaines personnes peuvent s'adresser et s'adressent, en eli'et, aux agents publics pour qu'ils interviennent ; on voit que si ceux-ci refusent d'intervenir, ils violent la loi ; et pour expliquer tout cela on a imaginé de dire que la personne qui intervient est titulaire d'un droit, dont l'action n'est que la mise en œuvre. On a cru donner par là une explication; on s'en est contenté et depuis des siècles on répète, sans se demander si cela est vrai, que du délit et du quasidélit civil naît pour la victime un droit à la réparation. Si l'on avait réfléchi, on se serait aperçu que cette affirmation est contradictoire en elle-même, parce que la violation du droit ne peut pas enfanter un droit. Si Ion analyse ce qui se passe en réalité, on ne trouve rien qui ressemble à un droit subjectif, pouvoir propre d'une
volonté humaine, seule conception possible du droit subjectif.
J'ai jusqu'à présent supposé un acte matériel fait en violation d'une loi prohibitive. Il faudrait examiner maintenant l'acte matériel fait en violation d'une loi impérative. Cet acte consiste dans une abstention. En réalité, la loi impérative défend une abstention, une attitude passive. Toute loi impérative se ramène à une loi prohibitive et les choses se passent comme au cas de violation d'une loi prohibitive.
Il importe de noter que je n'envisage ici que la loi proprement dite, suivant la terminologie qui sera plus tard expliquée, la loi matérielle, c'est-à-dire une disposition légale formulant une norme juridique et, par conséquent, contenant une disposition par voie générale. Il ne s'agit pas d'un impératif adressé à une ou plusieurs personnes individuellement déterminées, mais à toute personne se trouvant dans les conditions prévues et, par conséquent, d'un impératif s' appliquant à une série indéterminée de personnes. 11 résulte de cela que si, comme on le prétend, cette loi fait naître un droit subjectif, on ne peut pas savoir contre quelle personne existerait ce droit subjectif, puisqu'on ne sait pas à quelle personne s'appliquera la loi et qu'on ne le sait que lorsqu'une personne se trouvant dans le cas prévu par la loi n'exécute pas la prestation qu'elle commande. Ici encore la question de l'existence d'un droit subjectif ne peut donc se poser que lorsqu'il y a eu une violation de la loi. A cet égard, deux hypothèses doivent être distinguées.
Ou bien la loi décide que toute personne qui se trouve dans les conditions prévues doit, dans un certain délai, faire un acte, par exemple une déclaration, un paiement. Si, ce délai expiré, l'acte n'est pas accompli, une poursuite sera dirigée contre le violateur de la loi,
poursuite tendant à une condamnation pénale ou civile, ou ayant les deux caractères. Tant que le délai n'est pas expiré, je ne vois pas où serait le droit. 11 n'y a pas de voie de droit ouverte; il n'y a pas, à vrai dire, d'obligation s imposant au sujet, puisqu'il n'y aura violation de la loi que si l'acte n'est pas accompli à l'expiration du délai fixé. S'il n'y a pas d'obligation, on ne peut prétendre qu'il y ait un droit. D'autre part, il serait difficile de déterminer quel serait le sujet de ce prétendu droit. Le plus souvent, quand il y a une loi inipérative, on considère le prétendu droit subjectif qui en dérive comme une dépendance du droit de puissance publique dont le titulaire serait l'Etat. Or, je crois qu'il sera plus lard démontré qu'il n'y a ni droit de puissance publique, ni Etat personne titulaire de ce prétendu droit.
Quand, à l'expiration du délai fixé par ia loi, la prestation n'est pas exécutée, l'abstention du sujet constitue une violation de la loi et la situation est exactement la même que précédemment, quand la violation consiste en un acte positif, infraction pénale ou délit civil. Tout ce qjii a été dit alors trouve ici son application.
On peut supposer, en second lieu, que la loi impérative ne fixe pas un délai pour l'accomplissement de l'agissement commandé, mais qu'elle permet seulement à une certaine volonté d'intervenir pour assurer directement ou indirectement l'accomplissement de la prestation prescrite, et en général de faire une déclaration de volonté conditionnant la naissance de ce que nous appellerons plus tard une situation juridique subjective. Tant que cette déclaration de volonté n'est pas intervenue en réalité, il n'y a rien; il n'y a pas d'obligation et, partant, il n'y a pas Je droit. Lorsque, par exemple, une loi établit une contribution directe, on ne peut pas dire qu'elle crée un droit subjectif de créance au profit de l'Etat. L'Etat ne peut pas avoir de droit, puisque, tant
que le rôle n'est pas établi et rendu exécutoire par le préfet, le contribuable n'a rien à faire, ne doit rien et ne viole aucune loi en restaut inerte. La question d'obligation et de droit ne se pose que lorsqu'un certain acte juridique a été fait conformément à la loi; alors on se trouve en présence de la question de la valeur et de l'effet de l'acte juridique, question qui sera étudiée au chapitre III.
§ 20. — Actes non juridiques conformes à la norme juridique.
J'ai déjà opposé l'acte matériel à l'acte juridique qui sera étudié au chapitre suivant et que dès à présent je définis tout acte fait dans l'intention qu'il se produise une modification dans le domaine du droit. Je ne considère ici que les actes purement matériels, actes que je suppose conformes au droit et par leur objet et par leur but. On a déjà dit, en effet, que tout acte devait être apprécié d'après son objet et d'après son but, qu'un acte licite par son objet ne l'est point si son but est illicite, et qu inversement un acte licite par son but ne l'est point si son objet est illicite, delà rappelé, la question qui se pose est celle de savoir si celui qui fait un acte licite par son objet et par son but doit être considéré comme exerçant un droit subjectif dont il serait titulaire. La question se pose pour la quantité considérable d'actes que fait chacun de nous chaque jour, actes qui ne sont certainement pas indifférents au droit, qui sont, au contraire, prévus par la règle juridique et protégés par elle, en ce sens que toute personne qui porte obstacle à l'accomplissement de cet acte viole la règle de droit, commet une infraction pénale ou un délit civil. Peut-on dire alors que celui qui fait de pareils actes exerce un droit subjectif?
Le simple particulier qui passe sur la voie publique
à pied, à cheval, à bicyclette, en automobile, exercet-il un droit subjectif? Les citoyens qui se réunissent pour discuter une question politique, philosophique, religieuse ou pour pratiquer leur culte, exercent-ils un droit subjectif? L'écrivain qui publie sa pensée dans ie journal ou dans le livre exerce-t-il un droit subjectif? Celui qui, possédant une terre à titre de propriétaire, la cultive, y plante ou y bâtit, exerce-t-il un droit subjectif? 11 est bien entendu qu'en posant ces questions je nie place en dehors des doctrines individualistes, pour lesquelles la question ne se pose pas, puisque, par définition, elles considèrent ces facultés comme étant des droits individuels antérieurs à la société elle-même et servant de fondement à la règle de droit social. Mais on croit avoir démontré que ces doctrines sont indéfendables (§ 15). Il reste donc la norme juridique qui interdit notamment de porter obstacle à la liberté de quiconque daller et de venir, de se réunir à d'autres pour parler, discuter, prier, de publier sa pensée, de cultiver son champ, d'y bâtir ou d'y planter. La règle de droit ne concède rien; elle formule simplement une interdiction. Celle-ci implique-t-elle pour celui qui en profite l'existence d'un droit subjectif et le fait pour lui d'agir dans les limites légales constitue-t-il l'exercice de ce droit? La même question se pose pour l'agent public qui procède à une opération matérielle licite, par exemple à une opération matérielle de police, à une arrestation, qui accomplit lui-même un travail quelconque, construction ou autre, ou en provoque et en dirige l'accomplissement.
Je réponds sans hésiter : non, une volonté quelle qu elle soit, qui fait un acte matériel supposé licite et par son objet et par son but, ne peut point être considérée comme exerçant un droit subjectif. Ou ne peut apercevoir ici l'existence d'un droit subjectif, quel que soit le point de vue auquel on se place.
Admettrait-on que la loi puisse concéder par sa toutepuissance un pouvoir constituant le droit subjectif (ce qui, je l'ai montré, est impossible, mais ce que j'admets un moment pour les besoins du raisonnement), admettrait-on, dis-je, que la loi puisse concéder des droits subjectifs, il me paraît évident que dans l'hypothèse actuelle la loi ne l'a point fait et ne peut pas le faire.
Quel que soit le fondement qu'on lui donne, la loi est la formule d'une norme juridique, c'est-à-dire d'un ordre ou d'une défense. Il n'y a pas, il ne peut pas y avoir de loi concédante ; il n'y a, il ne peut y avoir que des lois qui ordonnent ou qui défendent. Ici, quelle que soit la formule dont se sert la loi, il y a simplement défense faite à quiconque d'apporter obstacle à ce que quiconque fasse un des actes précédemment indiqués. Il y a une défense ; il n'y a point de concession; et on n'aperçoit pas comment la défense faite aux uns pourrait constituer la concession d'un droit aux autres.
Ces actes matériels pris en soi ne peuvent avoir aucun caractère juridique. Ils sont tout simplement les manifestations d'une activité physique. Considéré comme tel leur accomplissement ne pose pas une question de droit. La preuve en est que, s'il n'y a pas d'entrave venant d'un tiers, l'acte s'accomplit de la même manière, présente exactement le même aspect, qu'il soit licite ou non. Je passe sur la voie publique ou je passe sur un chemin privé, mon acte a en soi exactement le même caractère dans les deux cas. Le simple possesseur et le propriétaire usent et jouissent de la chose exactement dans les mêmes conditions. On pourrait multiplier les exemples. L'accomplissement d'actes permis comme d'actes défendus est le résultat d'une simple possibilité de fait. La question de droit n'apparaît et ne peut se poser que lorsque l'auteur de l'acte rencontre opposition de la part d'un tiers.
11 faut toujours revenir à cette idée essentielle que le droit objectif contient un ordre ou une défense, voilà tout. Dès lors, si un individu fait un acte matériel qui, par son objet et par sou but, est conforme au droit objectif, il ne viole pas la loi, alors même qu'il occasionne un dommage à autrui. Mais cela n'est pas une conséquence de ce qu'il exerce un droit, c'est une conséquence de ce qu'il ne viole pas la loi. Le vieil adage Nemùiem Uedit qui suo jure utitur est faux. Il faut dire que quand on ne viole pas la loi, il n'y a lieu ni à répression ni à réparation. Mais celui qui, sous- une forme ou sous une autre, vient s'opposer au libre accomplissement d'un acte conforme au droit objectif, viole, lui, la norme juridique. Il naît alors une voie de droit pour réprimer cette violation. Certaines personnes seront en situation de conditionner par leur demande l'ouverture de cette voie de droit.
Nous nous trouvons ainsi ramenés à l'hypothèse examinée au paragraphe précédent, celle où des infractions pénales, des délits civils ont été commis et où s'ouvre une voie de droit. Tout ce qui a été dit alors trouve sou application ici. Il convient d'ajouter cependant une observation importante, dont la portée maintenant apparaîtra plus clairement que si on l'avait faite précédemment. On ne peut pas dire que l'ouverture de cette action au profit de celui qui a été entravé dans l'accomplissement d'un acte licite, action contre l'auteur de cette entrave, soit la preuve qu'en faisant cet acte le premier exerçait un droit. En effet, si l'on y regarde de près, on voit que cette action ne tend pas à protéger le pouvoir que le sujet considéré aurait de faire tel ou tel acte, mais bien à réprimer les obstacles qui y sont apportés. Elle est la sanction de la norme juridique qui défend de gêner quiconque dans l'accomplissement de ses actes licites. Elle est la sanction du droit objectif et
non pas d'un prétendu droit subjectif de celui qui agit. La preuve en est que jamais celui qui veut agir ne peut prendre les devants et recourir à une voie de droit pour obtenir d'avance la protection des manifestations de son activité. S'il avait un droit subjectif conçu comme pouvoir de volonté protégé ou comme intérêt garanti, peu importe, on ne pourrait pas comprendre comment cet intérêt ou ce pouvoir de volonté ne serait protégé que lorsque l'un est lésé ou l'autre entravé. Tout s'explique, au contraire, si l'on s'en tient à ceci que ce sont uniquement les violations de la norme prohibitive qui sont réprimées par la voie de droit. La garantie qui en résulte s'applique aux dispositions de la loi et non pas à un droit subjectif qu'on n'aperçoit nulle part, puisque ces garanties n'interviennent que lorsque la loi a été violée.
Comme le dit Thon, « la protection résultant de la voie de droit ne vise point le vouloir de l'intéressé, mais la norme juridique elle-même; la mise en mouvement de la voie de droit n'est pas l'exercice d'un pouvoir de volonté de l'intéressé; elle tend simplement à sanctionner un impératif juridique » (Rechtsuorme und subjektives Iiecht, 1878, p. 286).
L'abus du droit. — La doctrine traditionnelle, qui consiste à voir dans l'exercice de la liberté et de la propriété l'exercice d'un droit subjectif, a conduit à une doctrine contradictoire en soi, qui est par el'le-même la meilleure preuve de la fausseté du principe. Je veux parler de la doctrine dite de Y abus du droit, qui, pendant quelque temps, a eu une grande vogue.
On pose le principe que tout acte licite par son objet est l'exercice d'un droit subjectif et que, par conséquent, alors même qu'il occasionne un dommage à autrui, son auteur ne peut être tenu de réparer le préjudice. C'est l'idée exprimée dans le vieux brocard déjà cité : Neminem laedit qui sut jure utitur. Mais, dans la
pratique, on s'est aperçu qu'avec une pareille doctrine on arrive souvent à des résultats inadmissibles parce que véritablement iniques. C'est alors qu'où a imaginé de dire : le titulaire d'un droit, quelque étendu que soit ce droit, ne peut pas en abuser .et, s'il l'exerce d'une manière abusive, il devra réparer le préjudice qu'il occasionne. La doctrine a été développée surtout pour le prétendu droit de propriété, présenté comme le plus large, le plus étendu des droits, et qu'on a même qualifié de droit absolu. Le propriétaire, a-t-on dit, ne peut pas faire un usage abusif même de son droit de propriété. Mais quand on a eu formulé ce principe, on s'est trouvé très embarrassé pour déterminer ce qui constitue l'exercice abusif du droit de propriété. Les controverses se sont élevées interminables et insolubles, parce qu'elles trouvent leur origine dans la contradiction même de la formule qui est au point de départ. Il est, en effet, contradictoire de dire à la fois qu'on a un droit et qu'on en abuse. Suivant une formule souvent répétée, le droit cesse où l'abus commence. Mais si cette dernière proposition est exacte, elle ne résout point la difficulté, parce que. précisément, il faut déterminer le point où commence l'abus et où cesse le droit. Au surplus, toute difficulté n'est point écartée en éliminant la notion de droit, car il reste à déterminer ce qui est défendu et ce qui est permis par la loi. Mais la question n'est point insoluble, puisqu'elle n'est pas empêtrée dans la notion abstraite de droit, et, particulièrement en ce qui concerne la propriété, dans le caractère absolu qu'on s'accorde, depuis les Romains, à attribuer à ce prétendu droit. Cependant, des codes récents ont consacré le principe de l'abus du droit. L'article 22'5 du code civil allemand porte : « L'exercice d'un droit n'est pas permis lorsqu'il ne peut avoir d'autre but que de causer dommage à autrui » ; et l'article 3, § 2, du Code
civil suisse : « Celui qui abuse évidemment de son droit ne jouit d'aucune protection légale. » Les législateurs comme les juristes, qui ont parlé de l'abus du droit, ont eu l'esprit dominé par cette conception artificielle et absorbante du droit subjectif. Ils ont considéré certains actes comme l'exercice d'un droit, parce qu'ils étaient par leur objet conformes au droit objectif. Ils ont été conduits ainsi à penser que ces actes restaient l'exercice d'un droit quand, ayant le même objet, ils étaient cependant déterminés par un but illicite. Celui qui bâtit sur le terrain qu'il détient légitimement est considéré comme exerçant le droit subjectif de propriété. On dira : il continue d'exercer son droit de propriété quand cet acte qu'il a le droit de faire, bâtir sur son lerrain, il l'accomplit pour nuire à son voisin. Mais ce n'est pas admissible et on aboutit à une impasse. C'est pourquoi on invoque l'idée de l'abus du droit, de l'usage abusif du droit, formules que M. Planiol a qualifiées sévèrement, mais justement, de logomachie (Droit civil, 11, n° 871 .
Il n'y a pas lieu d'exposer ici les différentes doctrines qui ont été proposées pour déterminer les cas où il y avait abus du droit. Celle qui parait la plus précise, bien qu'elle le soit assez peu, est la doctrine qui a été développée par M. Ripert sous un arrêt de la cour de cassation, 18 février 1907 (D., 1907. 1. 386), et aussi par M. Fenon sous jugement du tribunal de Bordeaux, 14 décembre 1903 (S., 1905. 2. 17). D'après ces auteurs, l'abus commence quand un individu, par le développement excessif, anormal de son activité, de sa liberté, de sa propriété, entrave le développement normal de la liberté, de l'activité ou de la propriété d'autrui. Finalement, dans cette doctrine, l'abus du droit serait l'exercice anormal d'un droit. Heste à déterminer ce qui est l'exercice normal et ce qui est l'exercice anor-
mal d'un droit en général, et notamment du droit de propriété. Evidemment, ce n'est pas chose facile; on peut même dire que c'est impossible. L'idée du normal et de l'anormal en sociologie, malgré l'autorité de Durkheim qui l'a défendue très vivement et très habilement, ne peut conduire à rien; j'estime même qu'elle est scientifiquement inadmissible.
On ne sortira de l'impasse dans laquelle on s'est ainsi imprudemment engagé qu'en écartant résolument l'idée fausse qu'un individu, qui fait quelque chose conforme au droit objectif par son objet, exerce un droit. Si cet acte licite quant à son objet est aussi licite quant àson but, il n'est pas davantage l'exercice d'un droit dont serait titulaire celui qui l'accomplit. Il est seulement conforme au droit objectif et par son objet et par son but. S'il cesse d'être conforme au droit objectif par son objet, il ne vient à l'idée de personne de dire qu'il est l'exercice abusif d'un droit; on dit simplement qu'il est contraire au droit objectif. S'il cesse d'être conforme au droit par son but, on ne peut pas dire davantage qu'il reste l'exercice d'un droit, mais qu'il devient l'exercice abusif de ce droit. La vérité toute simple, c'est qu'agir conformément au droit, ce n'est point exercer un droit subjectif, que faire un acte dont l'objet n'est pas en soi contraire au droit, mais dont le but est illicite, c'est violer le droit objectif et qu'alors, par conséquent, apparaîtront toutes les conséquences qui se rattachent à la violation de la loi. Qu'on écarte le mot et l'idée de droit subjectif, on écarte du même coup toutes les controverses et subtilités qu'on a comme à plaisir accumulées sans raison et sans profit.
En faveur de la théorie de l'abus du droit, cons. Teisseirë, Essai d'une théorie générale sur le fondement de la responsabilité, thèse Aix. 1901 ; Hipert, De l'exercice du droit de propriété dans se* rapports avec les propriétés voisines, 1902, Note sous arrêt de cassation, 18 fôv. 1907, I)., 1907. 1. 380; Ferron, Note sous
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tribunal de Bordeaux, 14 déc. 1903, S., 1905. 2. 17; Charmont, L'abus du droit, Revue trimestrielle de droit civil, 1902, p. 222 et s., et 1903, p. 113 et s.; Josserand, De l'abus du droit, 1905 ; Salançon, De l'abus du droit, thèse Paris, 1903 ; Marc Desserteaux, Abus du droit ou conflit des droits, Revue trimestrielle de droit civil, 1916, p. 119 et s.; Saleilles, Rapport à la première souscommission de la revision du Code civil, Bulletin de la Société d'études législative*, 1905, p. 329 et s.; Vallet, De l'exercice fautif des droits, thèse Poitiers, 1917; Porcherot, De l'abus du droit, thèse Dijon, 1908; Savutier, Des effets et de la sanction du devoir moral en droit positif français, thèse Poitiers, 1916, p. 22 et s.
Contre la théorie de l'abus du droit, cous. Planiol, Droit civil, II, n° 871 ; Baudry-Lacantinerie et Barde. T mite des obligations, 3e édit., 1908, IV, p. 539 et s.
En résumé, si l'on suppose une violation du droit objectif, je ne vois en aucune manière l'existence d'un droit subjectif dont serait titulaire celui qui, à la suite de cette violation, peut mettre en mouvement une certaine voie de droit. Si Ton suppose un acte matériel conforme au droit et par son objet et par son but, je ne vois aucune raison de dire qu'en faisant un pareil acte l'agent exerce un droit subjectif dont il serait le titulaire. Dans ce dernier cas, les choses se passent exactement de la même manière que l'agent fasse un acte contraire ou conforme au droit. La différence n'apparaît que lorsqu'un obstacle est apporté à l'activité de l'agent. Si l'acte qui est entrepris est conforme au droit et par son objet et par son but. l'obstacle qui se dresse est, lui, contraire au droit, et une voie de droit est ouverte pour le briser et pour réparer les conséquences préjudiciables qui en résultent. On a montré aux paragraphes 18 et 19 qu'il n'y a point de droit subjectif dans la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit à la suite d'un acte contraire au droit objectif, infraction pénale ou délit civil.
Pourquoi donc cette opinion si généralement répandue et cette affirmation continuellement répétée : j'ai
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le droit de faire telle chose? Pourquoi cette notion de droit subjectif qui est partout dans les ouvrages des juristes et dans les lois des législateurs et qui n'est nulle part dans la réalité? Parce que, je l'ai déjà dit, persiste toujours dans le monde du droit la mentalité métaphysique ou, pour mieux dire, la mentalité théologique, qui conduit juristes et législateurs à placer derrière toute activité socialement protégée des substances métaphysiques pour expliquer cette protection. Derrière les manifestations de la pensée et de la volonté humaine, on a imaginé une substance pensante et voulante, l'âme. La notion de droit subjectif n'est qu'un développement de la notion d'âme. L'nctivité de cette âme, quand elle est socialement protégée, apparaît avec un caractère particulier que l'on a aussi substanlialisé, comme on a substantialisê les divers attributs que l'on prête à la divinité, en en faisant des hyposthases divines. Le droit subjectif est une hyposthase de l'âme humaine, c'est-à-dire une substantialisation d'un de ses prétendus attributs.
Ce procédé a été bien mis en évidence par un jurisconsulte allemand, dont les analyses sont souvent pénétrantes. Zitelmann écrit : « Les rapports juridiques ne sont en rien quelque chose de corporel, mais seulement quelque chose existant dans la représentation. La même opération de l'esprit que nous appliquons pour soumettre la matière à l'expérience sensible, nous l'exécutons aussi par analogie pour la formation de la notion de droit et de règle de droit. Nous concevons les droits comme des substances existant dans le monde du droit, qui pour le monde du droit sont aussi réelles que les corps pour le monde de la matière. Nous concevons ces droits comme naissant, disparaissant, se transformant d'après La notion de causalité Nous appliquons au inonde du droit créé par nous cette loi du monde réel,
aussi bien psychique que physique. D'après cela, pour les phénomènes juridiques, nous parlons de cause, d'effet » (Jahrbuch fur die Dogmatik, 1878, p. 272).
Il n'est pas vrai que le physicien digne de ce nom prenne les corps pour des réalités; il se borne à constater et à expérimenter des phénomènes, et lorsqu'une expérience, répétée plusieurs fois avec toutes les garanties d'exactitude, montre qu'un certain phénomène est suivi d'un même phénomène, il en induit, jusqu'à preuve du contraire, qu'il y a un rapport constant entre ces deux phénomènes. Mais il se garde bien d'affirmer qu'il existe entre eux une relation causale; ou s'il parle de cause il ne veut pas dire autre chose que ceci : il y a un rapport de séquence entre les deux phénomènes. Le juriste procède comme le dit Zitelmann, mais en cela il procède tout à fait différemment du physicien et il a tout à fait tort. Il crée une substance derrière un fait social; par son imagination il donne l'être à cette substance; il en fait, en effet, une chose réelle, qui s'acquiert, qui se transmet, qui est produite par certaines causes; il prétend même en déterminer l'essence intime. Et ainsi le juriste s'embarrasse dans un fatras de discussions et de controverses, dont on aura un aperçu aux paragraphes suivants. Rien ne démontre mieux qu'en procédant ainsi on fait fausse route. Le droit ne sera vraiment constitué comme science positive que lorsqu'on l'aura enfin débarrassé de ces procédés hérités de la théologie.
§2!. — La doctrine de la volonté.
Du moment où l'on admettait l'existence derrière la protection sociale d'un élément invisible, ayant cependant une existence réelle, le droit subjectif, on devait se demander quelle était la nature intime, l'essence
vraie de cet élément. Malgré des efforts considérableset des prodiges de subtilité, on n'a pas pu arriver à une solution satisfaisante. 11 n'y a pas de meilleure preuve qifen tâchant de résout] recette question on travaille dans le vide. 11 est impossible et inutile d'étudier en détail toutes les doctrines qui ont élé proposées; il suffit d'indiquer les trois tendances générales auxquelles elles se rattachent. Les unes voient dans le droit subjectif un pouvoir de volonté; les autres un intérêt protégé; une troisième doctrine combine l'élément volonté •et l'élément intérêt; elle fait du droit subjectif un intérêt protégé avec une volonté qui a le pouvoir de le mettre en œuvre.
Le principal représentant de la doctrine de la volonté est le célèbre pandectiste Windscheid. D'après lui, il y a deux catégories de droits subjectifs.
Le droit subjectif de la première catégorie est le pouvoir d'exiger une certaine attitude, action ou abstention, d'une ou de plusieurs personnes s'opposant à l'activité du titulaire de ce pouvoir. L'ordre juridique ou droit objectif, dit Windscheid, permet au titulaire de ce pouvoir de faire ou non usage du commandement que lui, ordre juridique, il a formulé et en particulier de faire usage ou non des voies de droit ouvertes contre cel^i qui oppose une résistance à l'exercice de ce pouvoir. Dès lors, c'est la volonté du titulaire du pouvoir qui esrt déterminante pour la réalisation de la norme juridique. L'ordre juridique s'est dessaisi de son pouvoir en faveur du titulaire; il dépend de la volonté de celui-ci que la norme se réalise ou non ; elle est ainsi devenue son droit. Un certain élément de droit objectif est devenu le droit d'un sujet de volonté, c'est-à-dire un droit subjectif.
Le mot droit subjectif, continue Windscheid, est pris dans un autre sens, quand on dit par exemple : le pro-
priétaire a le droit d'aliéner sa chose, de céder sa créance, de révoquer un legs, de donner congé. Dans cesexemples et autres semblables, on entend par droit le pouvoir •de volonté de créer des droits de la première espèce, de supprimer ou de changer des droits établis. La définition suivante, donnée par Windscheid, comprend les deux catégories de droits : « Le droit subjectif est une puissance de volonté (Wi/lensmacht), ou un pouvoir de volonté [WillensherrscKaft) concédé par l'ordre juridique ». Dans le premier sens, le droit subjectif esj une Willensmackt, parce que le titulaire a la puissance de réaliser l'ordre juridique en mettant en mouvement la force matérielle destinée h contraindre les volontés opposantes. Dans le second cas. le droit subjectif est une Willensherrschaft, parce que c'est le pouvoir de créer une situation juridique, de donner l'être à une norme juridique.
La construction logique parait irréprochable. Cependant elle s'est heurtée à de très fortes objections. Ihering a été l'adversaire le plus déterminé de cette théorie. Il a soutenu (cf. §22) que la définition du droit subjectif doit être établie sur l'intérêt et non sur la volonté, que le droit subjectif doit être défini « un intérêt protégé juridiquement, c'est-à-dire par une action. » A cela Windscheid répond qu'on a bien souvent et très justement fait observer que la substance du droit ne réside pas dans l'intérêt, mais dans la décision portée par l'ordre juridique pour la protection de cet intérêt. Sans doute, l'ordre juridique confère des droits en vue de cette fin: protéger les intérêts de celui auquel il les confère. Mais dans la définition du droit ne doit point intervenir le but en vue duquel il est conféré, mais seulement ce qui constitue la substance du droit.
Pour Windscheid, l'objection la plus grave qui a été faite à sa doctrine est celle qui est dirigée contre la
définition donnée par lui des droits subjectifs de la première catégorie, ces droits qui consistent dans une Willensmacht, une puissance de contraindre les résistances. On a dit, en etfet, très justement que la volonté ne peut être la substance du droit subjectif, parce que la subordination d'une volonté au droit considéré est tout à fait indépendante de l'intervention de la volonté du titulaire du droit et que, par conséquent, la substance du droit est indépendante du vouloir réel du titulaire, qu'elle existe sans l'intervention de son vouloir. D'autre part, beaucoup d'individus, incapables de vouloir par eux-mêmes, ont des droits, et on peut avoir des droits sans le savoir; on ne peut donc pas dire que le droit subjectif est une puissance de vouloir.
A cette objection Windscheid a d'abord tenté de répondre en disant que l'ordre juridique déclare que dans la concession d'un droit l'élément essentiel est, non pas à vrai dire, la volonté du titulaire, mais un certain contenu de cette volonté. Il a reconnu que cette réponse était insuffisante; et il a tenté dans sa dernière édition d'écarter l'objection en disant : on doit partir de cette idée que la volonté, apparaissant comme la substance des droits subjectifs de la 'première espèce ( Willensmacht), est vraiment la volonté de l'ordre juridique et non la volonté du titulaire du droit. « C'est la volonté de l'ordre juridique, dit Windscheid, qui est déterminante. »
11 est incontestable qu'en faisant cette réponse Windscheid s'est mis en contradiction avec lui-même et a porté un coup très grave à la théorie de la volonté et en même temps à toutes les doctrines admettant la notion de droit subjectif. En effet, si la volonté, qui constitue la substance du droit subjectif, est dans certains cas la volonté du législateur et non pas la volonté du titulaire du droit, pourquoi n'en est-il pas ainsi dans tous les cas? Quand
on reconnaît que dans certains cas c'est la volonté du législateur qui constitue la substance du droit subjectif, cela ne revient-il pas à dire qu'alors on se trouve dans le pur domaine du droit objectif et qu'il n'y a point de place pour un droit du sujet, qu'il y a seulement la conséquence de la décision de la loi, un réflexe du droit objectif. Si dans certains cas le prétendu droit subjectif n'est qu'un réflexe du droit objectif, pourquoi n'en estil pas toujours aiusi? Gomme on l'a montré précédemment (§ 17), on n'arrivera jamais à marquer la ligne séparative du droit subjectif et du réflexe du droit objectif.
Winclscheid, Pandekten, 7e édit., 1891, I, p. 87 et s.
On a beaucoup reproché en Allemagne à Windscheid sa théorie. Kelsen, notamment, lui a adressé une critique très vive et très développée. D'après lui, le caractère attribué par Windscheid, dans sa dernière édition, à certains droits subjectifs est en contradiction avec la définition même qui déclare que le droit subjectif est une puissance de vouloir garantie par l'ordre juridique. Si, dit-il, c'est en effet la volonté de l'ordre juridique qui forme le substrat du droit subjectif, ce ne peut pas être une volonté reconnue et garantie par l'ordre juridique; une telle volonté doit nécessairement être une volonté autre que celle de l'ordre juridique, car celui-ci n'est pas plus en situation de reconnaître et garantir sa propre volonté qu'il -ne peut vouloir son propre vouloir.
D'autre part, dit encore Kelsen, en faisant abstraction de cette contradiction, la question se pose de savoir comment la volonté de l'ordre juridique peut devenir le droit subjectif de celui dans l'intérêt duquel le droit objectif est intervenu. A cela Windscheid répond en disant que l'ordre juridique emprunte le. coutenu de sa volonté à celle de la personne titulaire. Mais alors c'est
le contenu de la volonté du sujet et non celui de la volonté de l'ordre juridique qui est le substrat du droit subjectif; et ce n'est qu'une nouvelle contradiction.
En ce qui concerne les droits subjectifsde la seconde catégorie, Windscheid déclare que pour eux il n'y a pas de doute possible, qu'ils sont bien un pouvoir de volonté (Willerisherrschaft), que pour eux certainement c'est la volonté du titulaire qui constitue leur essence. On a répondu à Windscheid et aux partisans de sa doctrine que ces droits subjectifs, s'ils existent, sont en effet un pouvoir de volonté, mais que ces prétendus droits subjectifs n'existent pas comme tels. Kelsen aussi, sur ce point, a très vivement critiqué la doctrine de Windscheid, qui a été aussi rejetée par Kipp dans l'édition des Pandectes publiées après la mort de l'auteur.
D'après ces auteurs, et ils ont certainement raison, ou bien ces prétendus droits n'existent pas ou ils rentrent dans la première catégorie. Windscheid les définit des droits ayant pour objet une certaine situation, qui consiste à pouvoir créer, modifier, éteindre des droits de la première catégorie ; or, à y regarder de. près, c'est là tout simplement l'exercice d'un droit dont on est titulaire. Le propriétaire qui aliène sa chose n'exerce pas un droit distinct de son droit de propriété ; il exerce tout simplement son droit de propriété; l'électeur qui vote ne fait qu'exercer son droit d'électorat. Ces prétendus droits subjectifs de la seconde catégorie ne sont que la capacité juridique contenue dans un droit de la première catégorie.
Kelsen écrit très justement : « Le droit subjectif, qui se rattache aux actes que Windscheid place dans la seconde catégorie de droits subjectifs, n'est pas un droit de faire ces actes. Le droit d'acquérir, de transférer ou d'éteindre un droit, en bref, le droit à un droit ou sur un droit, est un dédoublement superflu et vérita-
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blement impossible de la notion de droit et logiquement aussi inconcevable que le serait la volonté de vouloir. »
Kelsen, Hauptprobleme der Staatslehre, 1911, p. îi85 et s. et p. 593.
$ 22. — /.« doctrine de l'intérêt.
Le promoteur en est Ibering, qui l'a exposée particulièrement au tome IV de Y Esprit du droit romain, traduction Meulenaere, p. 315 et s.
Ihering rappelle d'abord la définition qui, à son époque, élait généralement donnée du droit subjectif. La première édition de ['Esprit du droit romain est de 1865; la traduction de Meulenaere a été publiée en 1877. On disait alors à peu près unanimement : « Le droit est la possibilité de contraindre garantie par la loi ». ou toute autre formule équivalente. Kant donnait lui aussi la même définition quand il écrivait : « Droit et faculté de contraindre signifient la même chose. »
Une pareille définition, dit Ihering, peut paraître suffisante aux juristes qui ne voient que le droit positif. Mais on ne peut s'en contenter si l'on veut aller au fond des choses. Kn effet, cette définition ne contient qu'une description de la manifestation extérieure du droit. Mais il faut découvrir derrière elle la substance même du droit. Avant d'exposer sa doctrine, Ihering déclare que, consciente ou inconsciente, l'influence de Hegel est devenue régulatrice de la doctrine juridique allemande et que d'après la philosophie de Hegel la substance du droit, tant du droit objectif que du droit subjectif, se trouve dans la volonté.
Cette conception, dit Ihering, peut être admise pour le droit objectif : « On ne peut, écrit-il, indiquer l'essence du droit au sens objectif sous une forme plus concise et plus précise qu'en disant qu'il est volonté
collective. » En effet, il est de l'essence du droit objectif de se réaliser, ou plutôt d'avoir en lui-même une force de réalisation, de pouvoir s'imposer à toutes volontés opposantes, et cela quel que soit son objet, quel que soit son but. Le droit objectif ne peut exister comme lel que s'il émane d'une certaine volonté qui a le pouvoir de l'imposer. Cette volonté qui fait le droit objectif, la norme juridique, c'est la volonté du législateur, de l'Etat, lorsque le droit objectif est exprimé dans la loi positive, la volonté de la collectivité, volonté plus ou moins consciente, lorsque le droit objectif est coutumier.
Du droit objectif on peut donc dire et il suffît de dire que sa substance réside dans la volonté générale, sans qu'il y ait à déterminer le contenu de cette volonté, puisque c'est le caractère de cette volonté qui ,lui donne son caractère essentiel, c'est-à-dire le caractère de règle impérative ayant une puissance de réalisation. Mais il n'en est pas de même du droit subjectif. En disant que la volonté est la substance du droit subjectif, on peut vouloir dire que la volonté générale est la substance du droit subjectif comme elle est celle du droit objectif, en ce sens que le droit d'un sujet doit rester en relation avec la volonté générale, de telle manière que le droit subjectif est l'unité concrète de la volonté de l'État et du particulier, ou encore un fragment de la volonté générale devenu concret et vivant dans une personne particulière. Tout cela, dit Ihering, est exact; mais si le droit subjectif n'est que cela, en réalité il n'a pas une existence distincte du droit objectif; il est simplement une conséquence de l'application du droit objectif, un réflexe du droit objectif.
Si l'on veut dire que c'est la volonté du sujet qui est la substance du droit subjectif, si l'on définit le droit subjectif un pouvoir de volonté du sujet, on formule,
dit Ihering, le principe d'un système non seulement incomplet, mais entièrement faux. Il arrive, en effet, à faire de la volonté le but final de tout droit et à identifier capacité juridique et capacité de vouloir, « à faire du droit subjectif un fragment circonscrit de la substance de la volonté ». Si la personnalité et la capacité juridique, dit encore Ihering, sont choses identiques à la capacité de vouloir, pourquoi donc toutes les législations du monde reconnaisseut-elles et protègent-elles,, dans les enfants et les insensés, non seulement le côté purement humain de la personnalité, le corps et la vie, mais encore la capacité patrimoniale comme pour les personnes capables de volonté ? Répondre que la loi protège en eux la possibilité de leur capacité future de vouloir, le germe dune volonté, ne serait qu'une triste et inconcevable échappatoire. « Ainsi, ni la volonté générale ou volonté de l'ordre juridique, ni la volonté du sujet ne peuvent constituer la substance du droit subjectif. »
La vraie substance du droit subjectif, déclare Ihering^ se trouve dans le profit, l'utilité, l'intérêt (Genuss) du sujet. Le sujet du droit est celui auquel la loi destine l'utilité du droit. La mission du droit n'est autre que de lui garantir cette utilité. Les droits n'existent pas pour réaliser l'idée de la volonté juridique abstraite; ils servent, au contraire, à garantir les intérêts de la vie, à aider à ses besoins, à réaliser ses buts. L'utilité (Genuss) et non la volonté ( Willen) est la substance du droit subjectif. Si le droit subjectif avait pour substance uniquement la volonté, toute convention ne contenant rien d'illicite ou d'immoral produirait un effet de droit, même une conventionné poursuivant aucun intérêt; or, il n'en est point ainsi, et c'est cà tort que beaucoup de philosophes et de juristes ont posé, en principe, la valeur abstraite de toute convention. L'élément subs-
tarrtiel du droit reste donc l'utilité, l'intérêt. Il ne s'agit pas d'ailleurs seulement d'un intérêt appréciable en argent, mais de tous les biens, de tous les intérêts matériels et moraux au sens le plus large, la personnalité, la liberté politique, physique, intellectuelle, morale, l'état de l'individu dans la famille et la société. Tout droit existe pour assurer à l'homme un avantage quelconque, pour concourir à l'accomplissement des buts de sa vie. La destination de tout droit, c'est l'homme. Quelle que soit la diversité des intérêts auxquels correspond un droit, celui-ci est toujours l'expression d'un intérêt, reconnu par le législateur comme demandant et méritant protection. Cela fait apparaître le second élément du droit, l'élément formel, la protection du droit, l'action en justice. L'utilité ne constitue en soi qu'une situation de fait, « que quiconque qui en a en fait le moyen peut, à tout moment, ébranler ou renverser ». Cette situation ne devient stable que lorsque l'ordre juridique, le droit objectif, est venu la protéger, en assurer la réalisation. La jouissance du profit devient alors droit subjectif. La sûreté juridique ou la jouissance garantie de l'intérêt est l'élément formel du droit, indispensable pour qu'il y ait droit. Ainsi on arrive à la définition bien connue : « Les droits subjectifs sont des intérêts juridiquement protégés. »
Ihering, Esprit du droit romain, traduction Meulenaere, 1877, IV, p. 326.
Cette doctrine a soulevé, particulièrement en Allemagne, de nombreuses et vives critiques. Kelsen, dans l'ouvrage précité [p. 571), fait une critique à laquelle il attache une très grande importance et qui vaut la peine d'être reproduite, à raison même de son caractère scolastique, pour montrer à quels raisonnements artificiels on en arrive quand on veut pénétrer dans cette notion inaccessible de droit subjectif. L'objection fondamen-
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taie et principale, dit Kelsen, se tire de ceci : L'élément but est un élément matériel et, d'autre part, la recevabilité d'une action est un élément purement formel; or, un élément juridique formel ne peut pas être fondé sur un élément juridique matériel; il y a là quelque chose de méthodiquement et de logiquement impossible.
D'autre part, on fait observer que, sauf des différences de mots, la doctrine de Ihering équivaut à celle admise par les partisans du droit naturel objectif. D'après cette dernière, le droit objectif apporte des limitations à la liberté naturelle des individus, limitations qui ont pour conséquence de protéger la liberté de tous; le droit objectif limite la liberté de chacun dans l'intérêt de la liberté de tous. Or, comme pour Ihering l'intérêt qui constitue la substance du droit subjectif est tout ce qui appartient à la sphère de la liberté, ce sont précisément les limitations apporlées à la liberté des uns qui constituent la protection de la liberté des autres, les droits subjectifs des autres. Les prétendus droits subjectifs ne sont donc, en réalité, que des réflexes des limitations apportées par l'ordre juridique à la liberté de chacun. Kelsen dit très justement : « Ihering ne fait pas autre chose que subjective»' l'élément liberté dû droit naturel » (p. 573).
En disant avec Ihering que le droit est l'intérêt du sujet socialement protégé, on ne peut concevoir comme l'intérêt du sujet que ce que celui-ci considère comme tel ; car l'intérêt est une chose purement psychique, que seule la conscience de chacun peut apprécier. Par conséquent, il ne peut pas exister de droit subjectif et il n'y a point de protection juridique quand il n'y a pas d'intérêt psychique, c'est-à-dire un élément librement apprécié comme intérêt par la conscience du sujet. Or, aucune règle de droit ne fait dépendre l'existence d'un droit subjectif de la présence d'un intérêt psychique et n'exige
une telle preuve pour qu'on puisse le faire valoir.
On répond que quand on ditque l'intérêt est l'élément matériel, substantiel du droit, on n'a pas en vue un intérêt concret apprécié comme tel par la conscience de l'individu déterminé, mais un intérêt d'ordre général, un intérêt que l'ordre juridique a reconnu et que pour cette raison il a décidé de protéger, les titulaires du droit étant précisément les individus que touche cet intérêt. S'il s'agissait d'un intérêt concret et psychique, on reviendrait à la théorie de la volonté. Il s'ngit donc de l'intérêt d'ordre général qu'a eu en vue le législateur, intérêt qui touche certaines personnes directement, mais qui, comme intérêt général, a été déterminant pour le législateur.
A cela on réplique que l'intérêt ainsi compris est tout simplement le but qui a déterminé le législateur à édicter telle ou telle règle. Que le législateur ait un but, ce n'est pas douteux, même en considérant la règle de droit d'une manière tout à fait abstraite. Qu'il y ait un but qui, dans la conscience collective ou dans la pensée du législateur positif, a été l'élément déterminant de cette règle, ce n'est pas douteux. xMais cet élément but ne peut point produire un effet, ne peut point constituer la substance d'un droit subjectif que créerait la norme juridique. En effet, dans le droit objectif, une seule chose peut compter, c'est la volonté déclarée de l'ordre juridique. Pour la déterminer et l'interpréter, on peut et on doit rechercher les éléments qui sont intervenus pour la former. Mais ces éléments sont en quelque sorte des moyens de preuve ; ce ne sont pas les éléments constitutifs de cette volonté et, par conséquent, ils ne peuvent pas être admis comme élément substantiel d'un prétendu droit subjectif qui «dériverait de l'ordre juridique.
En tous cas, si l'on doit prendre en considération le
§ 22. LA DOCTRINE DE l'lNTÉRÊT 191
but qui a déterminé la norme, on ne peut y voir qu'un des éléments constitutifs de la volonté de Tordre juridique. Dès lors, puisque dire que l'intérêt général est la substance du droit subjectif, c'est dire que le but de l'ordre juridique constitue cette substance, c'est aussi dire qu'un élément de la volonté de l'ordre juridique forme l'élément substantiel du droit subjectif. On revient encore ainsi à la doctrine de la volonté, avec la forme que lui a donnée finalement Windscheid et que j'ai montrée être absolument inadmissible (cf. § 21).
D'ailleurs Ihering, à un autre point de vue, est encore ramené à la doctrine de la volonté. 11 est obligé de reconnaître qu'il y a des cas où existent un intérêt concret certain et en même temps une protection juridique, et où cependant il n'y a pas de droit subjectif. Il donne pour exemple celui du négociant ou de l'industriel qui a intérêt à 1 application d'une loi douanière. Il y a des sanctions sociales pour assurer l'application d'une pareille loi, et cependant le négociant ou l'industriel n'a pas un droit subjectif à ce que le droit de douane soit perçu ; il y a seulement un réflexe du droit objectif. 11 en est ainsi, dit Ihering, parce que l'industriel n'a aucune action pour demander l'application de la loi douanière et que s'il y a une protection juridique elle est indépendante de la volonté de l'intéressé. Mais alors, dirons nous, si quand il y a une protection juridique indépendante de la volonté de l'intéressé, il n'y a pas de droit subjectif, on ne peut pas le définir simplement un intérêt juridiquement protégé; il faut pour qu'il y ait droit subjectif un autre élément, qui ne peut être que la volonté du sujet.
§ 23. — La doctrine, de la volonté et de l'intérêt combines.
En présence des critiques, difficilement réfutables, dirigées contre la doctrine de la volonté et la doctrine de l'intérêt, on a tenté, en Allemagne et en France, de démontrer que la substance du droit subjectif est une combinaison de l'intérêt et de la volonté.
Les juristes français ont cependant peu approfondi la question. Ils se sont en général bornés à définir le droit subjectif en le qualifiant de faculté, ce qui semble bien indiquer qu'ils donnent la première place à l'élément volonté. Seul Michoud, s'inspirant directement de la doctrine allemande, a tenté d'édifier e( de développer une théorie du droit subjectif. Pour lui, il n'est pas vrai ([lie le fondement et la substance du droit subjectif se trouvent dans la volonté. 11 fait observer, comme Jellinek, que la volonté en soi n'existe pas. qu'elle n'existe que par son contenu, que ce n'est pas la volonté en elle-même que peut protéger le droit objectif, mais la volonté en tant qu'elle a un certain contenu. « On ne peut vouloir sans vouloir quelque chose, écrit xMichoud ; c'est ce quelque chose qui est l'objet de la protection légale, non pas uniquement parce qu'il est voulu, mais parce qu'il est conforme à l'idéal quel qu'il soit que le législateur s'est formé de l'ordre et de la justice. La loi protège non la volonté, mais l'intérêt que cette volonté représente. »
Ainsi l'intérêt est l'élément fondamental du droit subjectif. Le titulaire du droit est l'être collectif ou individuel dans l'intérêt duquel ce droit est reconnu. Mais cela ne veut pas dire que la volonté ne soit pas elle aussi un élément essentiel du droit. 11 n'y a de droit que s'il existe une volonté capable de le faire valoir et de le mettre en œuvre. Peu importe d'ailleurs que cette
volonté soit celle du sujet de l'intérêt protégé ou d'un autre sujet; il suffit qu'elle soit capable de mettre eu œuvre l'intérêt protégé. Finalement, Michoud donne la définition suivante du droit subjectif : « C'est l'intérêt d'un homme ou d'un groupe d'hommes, juridiquement, protégé au moyen de la puissance reconnue à une volonté de le représenter ou de le défendre... Le titulaire du droit est l'être collectif ou individuel, dont l'intérêt est ainsi garanti, alors même que la volonté qui le représente ne lui appartiendrait pas en propre au sens métaphysique du mot. 11 suffit que cette volonté puisse iui être socialement ou pratiquement attribuée. »
Michoud, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 1906-1907, I, p. 99-105.
Bien que Michoud ne le dise pas, sa théorie est directement inspirée de Bekker, auquel très généralement, et Michoud le dit lui-même [Joe. cit., p. 41 , on attribue une doctrine qui n'est pas la sienne. On dit que Bekker admet l'existence de droits sans sujet et de patrimoinesbuts. Ce n'est pas exact. Pour savoir ce qu'est un sujet de droit et qui peut être sujet de droit, dit Bekker, il faut savoir ce que c'est qu'un droit subjectif. Michoud ne dit pas autre chose et pas plus que Michoud, Bekker n'admet l'existence de droits subjectifs sans sujet; il tente seulement de déterminer les élémenls qui, d'après lui, constituent le droit subjectif et d'expliquer par là qui peut être sujet d'un droit subjectif.
D'après Bekker, dans tout droit subjectif, il y a deux éléments : l'élément profit, l'intérêt, ce que Bekker appelle le Genuss; et l'élément pouvoir de disposition, pouvoir d'agir, pouvoir de faire valoir l'intérêt, de le mettre en œuvre, soit qu'on le gère, qu'on en dispose, qu'on le défende contre quiconque y porte atteinte ; c'est l'élément volonté, ce que Bekker appelle la Ver-
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fugung. De là découle sa théorie du sujet de droit. Il est simple quand le même être réunit le profit et le pouvoir de disposition, l'intérêt et la volonté, le Genuss et la Verfùgiing. Le sujet est complexe quand l'élément profit appartient à un être distinct de celui qui a la volonté pour le mettre en œuvre, le Geniïsser et le Verfûger étant distincts, mais ne constituant cependant qu'un seul sujet de droit. J'ai beau chercher, je ne vois pas en quoi la doctrine de Michoud diffère de celle de Bekker.
Bekker, Zur Lehre ion Rechtmbjekt,Jahrbùcher fur die Dogmatik, Iéna, XII, 1873, p. 1 et s. — Rapp. Bernatzik, Kritische Studien liber die Begriff der juridischèn Personen, Archiv fur offentliches Recht, V, 1890, p. 169 et s.
L'auteur qui a le plus approfondi la notion de droit subjectif est certainement le professeur Jellinek, dans un livre qui occupe une place éminente dans la littérature du droit public de ces trente dernières années, System der subjectiven œffentlichen Rochte, dont la première édition a paru en 1892 et la seconde en 1900. Le livre avait une grande portée au point de vue de la théorie générale de l'Etat et plus tard nous retrouverons à chaque pas des doctrines dont les principes y sont affirmés. L'auteur y édifie un système exclusivement subjectiviste, tant dans le domaine du droit public que dans celui du droit privé, mais un système subjectiviste absolument contraire à la doctrine individualiste traditionnelle, telle qu'elle est exprimée dans la Déclaration des droits de l'homme et telle que je l'ai exposée au paragraphe 14. Personne ne lui a porté de plus rudes coups que Jellinek.
Pour lui, la doctrine individualiste, d'après laquelle l'individu est, par cela seul qu'il est homme, titulaire de droits subjectifs qui s'imposent à l'Etat, est inadmissible parce qu'elle aboutit tout simplement à la négation du droit public. Le droit subjectif ne peut
pas enfanter le droit objectif. Tout droit subjectif suppose l'existence d'un ordre juridique, d'un droit objectif, d'une nonne juridique par laquelle il est créé, reconnu et protégé. « C'est, dit Jellinek,le droit objectif <jui a élevé l'homme du processus de la vie naturelle aux actes et aux situations d'ordre juridique. C'est confondre le fait et le droit que de concevoir le droit subjectif comme l'élément primaire, comme tirant de lui-même la norme s appliquant à sa reconnaissance et à sa protection » (System, p. 8).
Le droit subjectif est donc une création du droit objectif : tel est le postulat fondamental de toute la doctrine.
Le droit objectif est une règle formulée par l'Etat, sujet lui-même du droit subjectif de Herrschaft, une règle qui doit s'appliquer à des sujets de volonté. Toute règle de droit est une norme des volontés, et dans le droit objectif il y a une norme établie par une volonté pour régler l'activité d'autres volontés, leurs rapports entre elles, pour limiter ces volontés réciproquement les unes à l'égard des autres.
Cette règle engendre des droits subjectifs. Mais puisqu'elle limite l'activité de certaines volontés à l'égard de certaines autres, les droits subjectifs ne peuvent être que les pouvoirs que la loi reconnaît à ces volonté vis-à-vis desquelles l'activité des autres se trouve limitée. Le droit subjectif est donc et ue peut être qu'un pouvoir de volonté, pouvoir s'imposant à d'autres volontés. On ne peut avoir de droit que contre un autre sujet de droit. Le particulier, pas plus que l'Etat, ne peut avoir des droits contre une chose.
Le droit subjectif de l'individu, comme celui de l'Etat, est incontestablement un pouvoir de vouloir conféré à une certaine volonté par le droit objectif et s'imposant à une autre volonté. Mais, d'après Jellinek,
si, comme le font les partisans de la Willenstheorie, on s'en tenait là, on n'aurait qu'une notion tout à fait incomplète du droit subjectif. Celui-ci est un pouvoir de vouloir. Mais tout acte de volonté humaine a un ' certain contenu. On ne peut pas vouloir en soi, absolument; on peut seulement vouloir quelque chose. Il est, par conséquent, psychologiquement impossible de concevoir qu'un pouvoir de vouloir soit concédé en soi, d'une manière absolue par l'ordre juridique. Celui-ci ne peut concéder qu'un pouvoir de vouloir quelque chose.
Le rapport d'un sujet avec ce quelque chose forme le contenu de toute règle de droit concédant des droits subjectifs. Rendre possible à un sujet le profit de ce quelque chose, tel est le but de l'ordre juridique créant un droit subjectif. En d'autres termes, l'ordre juridique, en édictant une règle, poursuit un bien, veut assurer un bien au sens général du mot. Ce bien, considéré en son rapport avec un sujet déterminé, devient un intérêt. Dès lors, apparaît le second élément du droit subjectif, l'intérêt, c'est-à-dire le but poursuivi par l'ordre juridique en ce qu'il se rapporte à la situation d'un sujet déterminé.
L'intérêt, dit Jellinek, est ainsi un élément substantiel du droit subjectif. Mais il n'est pas le seul, et à la suite de Ihering on a eu le tort d'éliminer l'élément volonté. 11 faut de toute nécessité le conserver. Le pouvoir de volonté, s'il n'a pas un objet, un contenu, n'est rien et par conséquent ne peut pas être un droit. Mais un intérêt pris comme tel, sans une volonté qui le fait valoir, ne peut pas non plus être un droit; c'est une situation de fait et rien de plus. L'intérêt reconnu et protégé par le droit objectif ne devient un droit subjectif que s'il y a une volonté qui le fait valoir et entre en relation avec une autre volonté humaine. Le droit
objectif a en vue des biens qui deviennent des intérêts dès qu'ils se rapportent à des sujets. Mais l'ordre juridique s'applique aux volontés de ces sujets. Par conséquent, le droit subjectif ne peut exister que si une volonté s'applique au bien qu'a eu en vue l'ordre juridique.
Finalement. Jellinek donne du droit subjectif une définition tout à fait semblable à celle de Bekker et de Michoud : « Le droit subjectif est le bien ou l'intérêt protégé par la reconnaissance d'un pouvoir de volonté humaine •> [System, p. 42). Il ajoute, comme ces auteurs, que si l'élément volonté et l'élément intérêt appartiennent nécessairement l'un et l'autre à la notion de droit subjectif, il peut très bien arriver que le destinataire de l'intérêt et le titulaire de la volonté qui le fait valoir ne soient pas identiques ; et cela explique comment il peut y avoir des sujets de droit subjectif qui n'ont poit de volonté, les enfants, les collectivités, associations et fondations.
La doctrine de Jellinek sur le droit subjectif est complétée par une théorie curieuse et subtile sur la distinction des droits subjectifs publics et des droits subjectifs privés, reposant sur la distinction, intraduisible par des mots français, du Wollendùrfen et du Wollenkônnen. On y reviendra au chapitre VI, § 59.
Pour l'exposé et la critique des doctrines allemandes sur l'essence du droit subjectif, cons. surtout Ivelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtlehre, 1911, p. 567 et s. Cf. Miceli, Leztoni di filosofia del diritto, III, 1910, p. 42 et s. ; A. Lévî, Contributo ad una teoria fdosofica del online juridico, 1911, p. 277 et s.
Miceli définit le droit subjectif : « Le pouvoir qui dérive de la règle en vertu de sa propre objectivation en tant que règle garantie, un pouvoir accordé à la volonté de se mouvoir en harmonie avec les dispositions et les buts de la norme » (p. 42).
M. A. Lévi critique vivement ce que j'ai écrit dans
mes publications antérieures et particulièrement dans mes livres, L'État, le droit objectif et la loi positive, 1901, et Droit social et droit individuel, 2eédit., 1911. 11 écrit notamment : « Puisque Duguit soutient qu'il y a une règle de droit supérieure à l'Etat lui-même, cet ordonnancement juridique qui s'impose à l'Etat lui-même ne peut être un pur commandement unilatéral; mais en tant que règle de rapports, c'est-à-dire de relations entre deux sujets au moins, par nécessité logique elle doit être règle bilatérale. Et si elle est telle, de même qu'à l'un des sujets elle impose un objet déterminé, de même, elle autorise l'autre à exiger du premier ce même objet, c'est-à-dire elle n'est pas une simple norme, mais contient tout ensemble une norme et une prétention. Si la règle de droit est, comme Duguit le soutient, quelque chose de connexe à la solidarité sociale, antérieure et supérieure à l'Etat même, elle ne peut être un simple droit objectif, mais doit nécessairement contenir aussi le droit subjectif, c'est-à-dire la prétention au respect de son contenu, prétention conforme au droit objectif, en d'autres termes, la liberté de l'exercice des fonctions sociales de tout sujet de droit » (loc. cit., p. 279 et 281).
Rapp. Richard, La sociologie juridique et la défense du droit subjectif, Revue philosophique, LXXIII, janv.-juin 1912, p. 22'j et s.
Je crois avoir répondu d'avance à cette manière de voir. Les objections de M. Lévi et de M. Richard seraient très fortes contre moi si j'avais admis que du droit objectif naît pour l'individu une obligation au sens habituel du mot. Mais il n'en est rien. Je crois avoir montré au paragraphe 16 que si l'on peut parler de l'impératif de la norme juridique, c'est tout simplement en ce sens que, si le sujet ne fait pas ce qui est commandé par la loi ou fait ce qui est défendu par elle, une réaction sociale se produit contre lui, mais qu'il
y a là une situation qui n'implique aucunement une diminution de son pouvoir de volonté et qui, par conséquent, n'implique aucunement chez un autre un accrois sèment correspondant de son pouvoir de volonté.
§ 2-4. — Conclusions. La voie de droit.
Le moment est venu de conclure. De l'exposé qui précède, il paraît résulter évidemment que, quoi qu'on fasse, quoi qu'on dise, le droit subjectif doit être conçu comme un pouvoir de volonté. Sans doute, la doctrine de la volonté pure est insoutenable et aujourd'hui à peu près unanimement abandonnée. La doctrine de l'intérêt n'est pas plus soutenable : un intérêt en soi ne peut être un droit ; au contraire il s'oppose au droit. Le droit ne peut apparaître que lorsque l'intérêt est lésé et qu'une volonté intervient pour le défendre. On a été logiquement conduit à la doctrine qui, pour déterminer les éléments substantiels du droit subjectif, combine l'intérêt et la volonté. Ainsi, quoi qu'on fasse, on arrive toujours à reconnaître qu'il n'y a de droit subjectif que lorsqu'il y a un pouvoir de volonté, que le droit subjectif, s'il existe, implique chez un sujet un pouvoir de volonté qui n'existe pas chez les autres, un pouvoir qui peut s'imposer à d'autres, une supériorité d'une volonté sur une autre volonté. J'ai pu écrire précédemment : « L'opposition des diverses doctrines n'est qu'apparente; car le fondement du droit subjectif serait-il uniquement l'intérêt du titulaire de ce droit, la valeur sociale n'en apparaît qu'au moment où cet intérêt s'affirme à l'extérieur par une manifestation de volonté du titulaire du droit ou d'une autre personne, de telle sorte que socialement le droit subjectif se résume toujours en un pouvoir de vouloir •> [Traité de droit constitutionnel, lrc édit., 1911, 1, p. 2).
Finalement, le droit subjectif, s'il existe, ne peut être qu'une certaine qualité de la personne humaine. Si cette qualité lui appartient par nature parce que l'homme est un certain être dont on prétend connaître l'essence intime, je comprends le droit subjectif. Je n'admets pas cette conception; mais elle est intelligible et logique. Si, au contraire, l'on pose comme point de départ le droit objectif, — et je crois avoir démontré qu'il est impossible d'admettre un autre point de départ, — on ne conçoit plus le droit subjectif; il devient inintelligible, une impossibilité logique. On ne conçoit pas, en effet, que le droit objectif, que la norme juridique, quelque fondement qu'on lui attribue, puisse donner à la volonté de certains hommes Une qualité particulière qu'ils n'ont pas par nature, puisse faire que la volonté de certains hommes ait des caractères qui n'appartiennent à celle des autres, qu'une ou plusieurs volontés aient une supériorité sur uue ou plusieurs autres.
Si l'on admet avec la doctrine allemande que la norme juridique est une création de la volonté de l'Etat, celle-ci, volonté humaine, ne peut certainement donner à uneaulre volonté humaine un pouvoir particulier, Kônnen ou Dur feu, uue qualité qui n'appartient pas aux autres volontés humaines. Si l'on admet avec moi que la règle de droit est le résultat de l'acceptation plus ou moins consciente par les membres d'une collectivité d'une certaine règle que l'on reconnaît juste et nécessaire de sanctionner par la contrainte collective, encore moins peut-on concevoir que la règle de droit ainsi comprise puisse conférer à certains sujets de volonté des pouvoirs particuliers, une prétendue supériorité, décorée du nom de droit subjectif.
D'ailleurs, on a vu, par l'exposé qui précède des diverses doctrines, l'effort fait vainement pour expliquer ce qu'on peut appeler le passage du droit objectif au
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droit subjectif. On s'est ingénié en vain à chercher des explications; on n'en a point trouvé de satisfaisantes, parce qu'il n'y a pas passage de l'un à l'autre, parce que de ce qu'une règle existe, défendant ou ordonnant telle ou telle chose, on ne peut pas conclure que cette règle modifie l'essence interne et la sphère d'activité des volontés auxquelles elle s'adresse. Si la notion de droit subjectif s'est maintenue, c'est simplement pour la raison indiquée déjà précédemment. L'esprit humain a la tendance constante et irrésistible à expliquer les choses qu'il voit par des entités métaphysiques qu'il ne voit pas. On voit des volontés individuelles se manifester, on voit la contrainte publique intervenir pour protéger et garantir ce qu'elles ont voulu. On en conclut que ces volontés individuelles ont une certaine qualité substantielle qu'on ne voit pas, qui explique la protection accordée et qu'on appelle le droit subjectif. On a remarqué que dans les doctrines précédemment exposées l'expression de substance du droit subjectif revient constamment. 11 serait temps cependant de débarrasser la science du droit de ce fatras de substances, d'hyposthases qui l'encombre. 11 semble que la jurisprudence est encore comme au moyen âge là servante de la théologie.
L'homme vivant en société est soumis à une règle sociale, norme juridique, règle de droit, droit objectif, peu importe. Cette norme, qu'elle soit simplement perçue par la conscience des individus, qu'elle ait déjà sa reconnaissance et sa mise en œuvre dans la coutume, qu'elle soit formulée et sanctionnée par la loi écrite et positive, peà importe. Elle est prohibitive ou impérative, ou, si l'on préfère, elle ordonne une abstention ou un acte. Pourquoi prohibe-t-elle? Pourquoi commandet-elle? Peu importe. Commentpeut-elle ordonner? Gomment peut-elle prohiber? Ce n'est pas non plus la ques-
tion. A qui s'adresse-t-elle ? A tous les individus membres de la collectivité considérée, ou seulement à ceux qui détiennent tout ou partie de la contrainte collective? La règle qui défend de tuer, de voler, estelle une règle prohibitive pour tous, ou simplement une règle impérative pour le juge, ou est-elle lune et l'autre? Ce n'est pas davantage la question.
Tous ces points étant éliminés, on reste toujours en présence de la norme juridique prohibitive ou impérative, saisie par la conscience des individus, formulée par la coutume ou par la loi écrite. Prenons l'hypothèse, normale dans le stade actuel de l'évolution sociale, d'une règle de droit formulée par la loi positive. Quand une loi est édictée, en fait ne peut se produire un elfet quelconque sur les volontés individuelles auxquelles elle s'adresse. Leur caractère ne peut être modifié. Elles peuvent vouloir après comme avant; leur puissance de vouloir n'est modifiée ni en plus ni en moins. Ce sont toujours, après comme avant, des volontés humaines, avec le même caractère, la même force. Comme je l'ai précédemment écrit, « Je droit objectif, la loi positive qui le constate ou le met en œuvre est une règle générale, abstraite; en réalité, cette règle prise en elle-même ne fait naître ni droit ni obligation au profit ou à la charge de qui que ce soit » (Droit constitutionnnel, I, p. 2). Jellinek lui-même est obligé de reconnaître que tant qu'il.n'y a pas eu une manifestation extérieure de volonté individuelle, il n'y a ([lie du potentiel de volonté (System, p. 53). N'est-ce pas reconnaître qu'il n'y a rien du tout? La notion de potentiel est une notion hypothétique de la thermo-dynamique, qui sert de base à certains calculs ; elle n'a rien à faire en science sociale.
La question de l'existence d'un droit subjectif ne peut se poser que lorsqu'une manifestation de volonté a lieu
conformément 011 contrairement à la loi. L'acte fait conformément à loi ne fait naître la question de l'existence d'un droit subjectif que lorsqu'il rencontre un obstacle provenant d'une volonté qui agit alors contrairement à la loi. Ainsi la question de l'existence d'un droit subjectif ne se pose jamais que lorsqu'il y a un acte de volonté fait en violation de la loi. Alors une ou plusieurs volontés peuvent mettre en mouvement des voies de droit tendant à une répression, à une réparation ou à une annulation. Toute la question se ramène donc à celle de savoir si la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit peut être considérée comme constituant un droit subjectif. Je l'ai dit plus haut, je prends l'expression voie de droit dans un sens aussi large que possible, désignant tous moyens, quels qu'ils soient, tendant à donner sous une forme quelconque, directement ou indirectement, une sanction à la loi violée.
J'ai essayé de montrer (§§18-20) qu'il était impossible de voir un droit subjectif dans la possibilité de mettre en mouvement une ^>ie de droit. Celle-ci est toujours mise en jeu par un agent public ou par un individu agissant comme agent public, puisque la voie de droit n'est autre que le moyen de déclancher la contrainte collective. L'agent public ne fait autre chose que se conformer à la loi qui dans telle ou telle condition lui commande d'agir, et par conséquent on ne voiras qu'il exerce un droit; il ne fait qu'appliquer la règle impérative qui s'impose à lui.
Mais le particulier qui agit, qui met spontanément en mouvement la voie de droit pour obtenir une répression, une réparation, une annulation, celui-là, dira-t-on, exerce bien un droit subjectif, dont on aperçoit les deux éléments constitutifs, le pouvoir de volonté qui lui donne la possibilité de mettre en niouve-
ment la voie de droit et le profit que lui fera obtenir le succès de la poursuite engagée.
Ëh bien non! Même alors on ne peut pas dire, ou ne doit pas dire que le particulier qui peut agir et qui agit dans ces conditions est titulaire d'un droit subjectif qu'il met en mouvement. On a vu que bien souvent il arrive que celui qui agit ne prétend aucun droit pour lui-même et qu'on doit reconnaître qu'il n'a certainement aucun droit. Il en résulte donc que la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit n'est pas le signe irrécusable qu'il existe un droit subjectif.
D'autre part, la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit ne constitue pas par elle-même un droit. En effet, l'individu, qui infente une action ou met en mouvement toute autre voie de droit, agit tout simplement conformément à la loi. Or, je crois avoir montré que faire un acte qui n'est pas contraire à la loi, ce n'est point exercer un droit. Seulement quand on agit conformément à la loi, quiconque apporte une entrave à cette activité commet une violation du droit. Par conséquent, quand, conformément à la loi, un individu agit en justice, si l'agent public ne faisait pas tout le nécessaire pour que cette voie de droit se développe jusqu'au résultat final, il violerait la loi. Il est donc obligé d'intervenir et de statuer, parce que en ne le faisant pas il violerait la loi. Ce n'est point le prétendu droit du demandeurqui l'y oblige, mais la loi elle-même. Suivant une expression qu'on retrouvera plus tard, l'agent public exerce une compétence liée. Quant au défendeur, aucune obligation ne s'impose à lui. Il peut se défendre ou s'abstenir comme bon lui semble. On ne peut donc pas dire que le fait d'intenter une action est l'exercice d'un droit contre. le défendeur, puisque la demande ne fait naître aucune obligation contre lui et qu'il ne viole aucun droit, pas plus un prétendu droit
subjectif que le droit objectif, en ne se présentant pas devant le magistrat.
Mais il n'est pas douteux que souvent l'exercice heureux d'une voie de droit fera obtenir un certain avantage, une certaine richesse d'ordre économique à celui qui agit. Il a été victime d'un délit civil; il demande une réparation ; il a chance de l'obtenir. Quand la condamnation est prononcée, il y a un acte de volonté individuelle d'ordre juridique dont au chapitre suivant j'essaierai de déterminer les conséquences. Ainsi la possibilité où se trouve l'individu de mettre en mouvement une voie de droit pour obtenir une réparation constitue en st>i une certaine richesse d'ordre économique, ne serait-ce que l'espérance d'obtenir cette réparation. C'est un exemple; il y en aurait beaucoup d'autres. Incontestablement, il arrive souvent que l'ouverture d'une voie de droit tend à faire obtenir à une certaine personne une certaine richesse. Même en pareil cas on ne peut parler de droit subjectif. On ne peut pas dire que l'intéressé est alors titulaire d'un droit. Il a tout simplement une espérance de richesse et cela constitue véritablement un bien au sens économique du mot. Il a cela ni plus ni moins. Appeler cela un droit, c'est employer une expression tout à fait inexacte. S'il cède son action à un tiers, ce n'est pas un droit qu'il cède, c'est un certain bien. Le mot droit est employé dans le sens de bien; et l'on verra dans la suite de ce livre que cette confusion de mots est fréquente et qu'elle est la cause de beaucoup d'erreurs.
Divers auteurs ont enseigné que le droit subjectif consiste exclusivement dans la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit.
Cette doctrine a été surtout développée en Allemagne par Thon dans un livre intéressant et déjà cité, Rechtsnorme und subjektives Redit, 1878. Voici l'essen-
liel de sa doctrine. Le droit objectif, expression de la volonté de la collectivité, contient un ensemble de préceptes, de règles impératives ^'imposant aux hommes, à leur volonté. Ces normes peuvent être violées. 11 y a une sanction organisée, laquelle consiste en de nouveaux impératifs adressés soit à des particuliers, soit à des organes de l'Etat. Quant au droit subjectif, il consiste dans ce que Thon appelle Y Anspruch, c'est-à-dire uniquement dans la possibilité démettre en mouvement une voie de droit tendant à la répression, au sens tout à fait général, de la violation apportée à l'impératif du droit objectif. La substance du droit subjectif est YAnspruch que Thon définit « la puissance ^ [Macht) concédée par l'ordre juridique de réaliser les conditions pour la mise en application d'impératifs qui commandent à certains organes étatiques (le plus souvent les tribunaux) de donner la protection juridique » (p. 228).
Pour défendre sa doctrine Thon, par des développements très impressionnants et que j'ai utilisés plus haut, démontre qu'il faut complètement éliminer de la notion de droit subjectif et l'élément volonté et l'élément intérêt, avec la portée que leur donnent et la doctrine de la volonté et la doctrine de l'intérêt.
Je crois avoir réfuté d'avance la théorie de Thon. 11 convient d'ajouter toutefois que la mise en mouvement d'une voie de droit implique une manifestation de volonté et que si, comme le soutient Thon, la substance du droit subjectif consiste dans le pouvoir de mettre en mouvement une voie de droit, c'est finalement un acte de volonté ayant un certain contenu qui est protégé et c'est une doctrine sensiblement analogue à celle de Michoud et de Jellinek. D'autre part, l'action ne naît que lorsqu'il y a une violation du droit objectif; et si l'action elle seule et à elle seule constitue un droit subjectif, il y a quelque chose qui heurte la logique à
faire naître un droit subjectif de la violation du droit objectif. On peut concevoir à la rigueur que le droit objectif concède un droit subjectif; on conçoit plus difficilement que de la violation du droit objectif naisse un droit subjectif.
En France, M. Joseph Barthélémy a développé une doctrine analogue à celle de Thon. Dans sa thèse, d'ailleurs très intéressante, Essai d'une théorie des droits subjectifs des administrés, 1899, notre brillant collègue rappelle que de l'examen des nombreuses théories qui ont été proposées sur la nature du droit subjectif, il résulte qu'il, doit être défini la possibilité d'agir en justice, que par conséquent partout où il y a une action ouverte il y a un droit subjectif. « Le droit subjectif, écrit M. Barthélémy, est celui dont la réalisation peut être obtenue par un moyen juridique à la disposition du sujet. Ce moyen juridique, c'est l'action en justice. Ce qui caractérise le droit subjectif, c'est la puissance de la volonté du sujet sur un intérêt. Cette puissance s'exerce par le moyen de l'action en justice » (p. 21-22). C'est sur ce fondement que l'auteur établit toute une théorie du recours pour excès de pouvoir, qui serait l'exercice d'un droit, droit au respect des formes, droit au respect des lois de compétence.
En admettant ce point de départ, M. Barthélémy n'était pas autorisé à conclure que l'administré a un droit au respect des formes et de la compétence, mais seulement que lorsqu'une loi de compétence ou de forme est violée, l'intéressé a le droit subjectif de demander l'annulation de l'acte fait en violation de la loi.
11 convient aussi de faire remarquer U nouveau que si le droit subjectif consiste uniquement dans le pouvoir de mettre en mouvement une voie do droit, il n'existe q"ue contre l'Etat ou contre les agents qui mettent en
mouvement la puissance collective de contrainte. Or, ce prétendu droit serait alors sans objet, parce que les agents publics sont contraints de réprimer les violations du droit, non pas parce qu'une voie de droit est mise en mouvement, mais parce qu'une disposition impérative de la loi le leur ordonne.
Enfin, je dois signaler la doctrine très intéressante du jurisconsulte italien Chiovenda. Il définit l'action « le pouvoir juridique de réaliser la condition pour l'exéculion de la volonté de la loi ». C'est dire que l'action est le pouvoir qui appartient à certaines personnes de réaliser la condition qui permet aux agents de la puissance publique d'intervenir pour sanctionner le droit. I, 'action est l'exercice d'un droit subjectif, dit Chiovenda, c'est incontestable. Mais un droit subjectif d'action n'existe pas seul. A côté de lui et distinct de lui existe un autre droit subjectif dont il semble que l'action n'est que la mise en œuvre. 11 n'en est rien. Les deux droits coexistent et sont indépendants l'un de l'autre.
L'action, dit Chiovenda, est un droit existant par luimême. Elle nait toujours de ce fait que celui qui doit se conformer à une règle a transgressé cette règle. L'action est distincte du droit subjectif dérivant de cette règle. Les deux droits peuvent être coordonnés; mais ils sont séparés et distincts. Ils ont, une origine différente; ils sont soumis à un régime différent ; ils peuvent appartenir à des sujets différents. Les objets des deux droits sont différents. Pour le droit, c'est une certaine prestation; pour le droit d'action, c'est la mise en mouvement de la contrainte étatique.
Chiovenda, Principi de diritto processûale, :v édit., 1912, p. 29 cl s.
11 est incontestable que si l'on admet la notion de droit subjectif, il est absolument impossible d'admettre
que l'action n'est pas autre chose que le droit subjectif déduit en justice, puisqu'il arrive souvent qu'une action est intentée par un sujet chez lequel on ne trouve pas de droit subjectif servant de fondement à cette action. D'autre part, il est certain que si l'on voit dans l'action un droit subjectif, ii faut admettre la théorie de Chiovenda et dire avec lui : droit subjectif au sens général et action sont deux droits distincts par leur origine, par leur contenu et même souvent par leur titulaire; ces droits peuvent être coordonnés, mais ils ont une existence distincte. Je crois avoir démontré qu'il n'y a ni droit subjectif au sens général, ni droit subjectif d'action. La doctrine de Chiovenda ne me paraît pas renverser ma démonstration. J'ajoute seulement que la définition donnée par Chiovenda de ce qu'il appelle le droit d'action : le pouvoir juridique de réaliser, la condition pour l'exécution de la volonté de la loi, ne peut pas être la définition d'un droit. En effet, pouvoir réaliser une condition à laquelle est subordonnée l'application d'une loi, c'est pouvoir accomplir un fait, ce n'est pas, ce ne peut pas être exercer un droit. Sinon, il faudrait dire que celui qui commet une infraction pénale exerce un droit, puisqu'il exerce le pouvoir de réaliser la condition pour l'exécution de la volonté de la loi pénale.
Quoi qu'il en soit, je retiens de la doctrine de Chiovenda qu'elle est la preuve du trouble qu'apporte dans certains esprits la conception traditionnelle d'après laquelle l'action est toujours et seulement la mise en mouvement d'un droit subjectif préexistant, conception qui vient se heurter aux hypothèses nombreuses dans lesquelles une action est ouverte sans qu'on puisse apercevoir le droit dont elle serait la mise en œuvre.
Cette préoccupation apparaît aussi dans les travaux, au reste très remarquables, de mon collègue M. Japiot,
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qui a le mérite d'être le seul juriste français qui jusqu'ici se soit occupé de cette question fondamentale de la nature de l'action. Il écrit notamment : « L'admission de demandes assimilées aux actions personnelles et susceptibles d'être exercées sans droit personnel de créance est fort tentante, parce qu'il semble bien que de nombreuses procédures sont conduites de façon parfaitement légitime et consacrées par la tradition et même par quelques textes exprès, alors que celui qui les poursuit ne peut se prélendre titulaire d'aucun droit de créance ou d'aucun droit réel, à moins qu'on étende la portée de ces mots, droit réel et droit de créance, jusqu'à leur faire perdre leur sens » (Revue trimestrielle de droit civil, 1918, p. 152 et s.).
Toutes ces hésitations, ces troubles, ces controverses, ces distinctions subtiles et artificielles, tout cela disparait si l'on débarrasse enfin le monde du droit de cette notion artificielle et fausse de droit subjectif.
CHAPITRE
§ 25. -^ L'acte de volonté en général.
Il joue un rôle capital dans le droit ; et cependant ils sont très rares les jurisconsultes qui ont tenté d'en faire l'analyse. De cette lacune sont nées d'innombrables controverses, notamment en France, les discussions célèbres sur la cause dans les contrats; en Allemagne, les interminables polémiques sur le point de savoir si l'acte de volonté est la cause efficiente ou seulement la condition de l'effet de droit.
Le premier moment de l'acte volontaire est la conception, non pas d'un seul acte, mais d'un ou de plusieurs actes à accomplir ou à ne pas accomplir. Les psychologues disent très exactement que l'acte volontaire est précédé de sa propre représentation. Un mouvement n'est accompli volontairement que lorsque l'agent en a eu l'idée auparavant et a su qu'il allait agir. C'est la représentation même de l'acte, l'idée qu'on en a, qui en détermine la production, laquelle est d'autant plus rapide et d'autant plus intense que la représentation en est plus claire et plus forte. Maudsley définissait la volonté : une activité idéo-motrice, une impulsion par les idées. C'est précisément ce qui distingue l'acte de volonté de l'acte réflexe, qui est provoqué par une excitation consciente ou inconsciente, toute différente de la représentation même de l'acte.
La conception a toujours un objet complexe. Réduite à sa plus grande simplicité, elle a pour contenu le fait d'accomplir un seul acte ou de ne pas l'accomplir. Elle peut avoir pour objet une série plus ou moins longue de choses à faire ou à ne pas laire. Pour qu'il y ait volonté, il faut que le sujet ait conscience qu'il peut choisir, faire une de ces choses ou ne point Ja faire. D'après la terminologie des psychologues, pour qu'il y ait vouloir, il faut qu'il y ait en même temps inhibition. « Il faut, dit M. Malapert, que nous sentions, au moment même où l'acte va s'accomplir, qu'il eût pu ne pas s'accomplir, ou qu'un autre eût pu être réalisé. La volonté est tout ensemble pouvoir d'action et pouvoir d'arrêt... Tout « je veux » enveloppe un « je ne veux pas » ; la volonté est toujours en un sens une nonvolonté » (Psychologie, p. 441 et 442).
Il est bien entendu qu'en disant cela je n'entends aucunement prendre parti sur la question de savoir si l'homme est métaphysiquement libre d'agir ou de ne pas agir. C'est une question d'ordre purement métaphysique qui n'a pas sa place ici.
Après la conception de l'acte apparaît le second moment : la délibération qui conduit au choix, à la décision. M. Ribot dit très justement : « Vouloir, c'est choisir pour agir. » La délibération, moment capital de l'acte complexe qu'est l'acte volontaire.
Il convient cependant de noter que dans une foule de cas le moment de la délibération n'apparait pas, que rien ne sépare la conception et l'exécution. Le sujet pense l'acte et l'accomplit immédiatement, « II y a, écrit William James, action idéo- motrice chaque fois que la représentation d'un mouvement est immédiatement suivie de ce mouvement sans qu'on aperçoive la trace d'une hésitation... Le mouvement suit immédiatetement sa représentation sans qu'il y ait ombre de
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résistance ou d'hésitation, parce que cette représentation n*est contredite par aucune autre dans l'esprit, soit qu'elle l'occupe seule, soit que les représentations qui s'v trouvent n'entrent pas en conflit avec elle » [Psychologie, traduction française, 2" édit., 1910, p. 56 et 565).
Mais il peut arriver, au contraire, que la conscience ait devant elle plusieurs idées qui se contredisent, plusieurs représentations de mouvement qui s'opposent. 11 y a alors délibération; la conscience juge avant d'agir. L'attention se porte sur l'objet et sur le but : sur l'objet, c'est-à-dire sur ce qu'on fera ou ce qu'on ne fera pas; sur le but, c'est-à-dire sur le pourquoi on le fera ou on ne le fera pas. « Vouloir, en effet, dit M. Malapert, c'est agir en connaissance de cause, c'est-à-dire en sachant, non seulement ce que l'on fait, mais encore pourquoi on le fait... Cette délibération n'est pas la simple contemplation d'un défilé d'images; elle exige une intervention de l'attention qui envisage successivement les deux aspects de chaque solution possible » (loc. cit., p. 445).
C'est à ce moment psychologique de l'acte volontaire qu'apparaissent nettement les deux éléments dont nous aurons, dans la théorie de l'acte juridique, à faire un important usage, Yobjet et le but. C'est à ce moment que la conscience les envisage l'un et l'autre et que la volonté se crée son but à elle-même.
L'objet que l'individu peut donner à son vouloir ne peut être qu'une manifestation de son activité personnelle, soit intérieure, soit extérieure : activité intérieure, comme tout acte d'attention volontaire ; activité extérieure, mouvement des organes exerçant une action sur le monde extérieur. En laissant de côté l'activité intérieure, on aperçoit que le seul objet possible de l'acte volontaire est un mouvement même des organes
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de l'individu. C'est l'objet immédiat de la volonté. L'individu humain possède une énergie propre, mais une énergie qui n'a d'action que sur ses organes. Cette énergie passant de l'état potentiel à l'état d'acte et provoquant un mouvement des organes provoque en même temps une modification dans le monde extérieur.
Cette modification, elle a été voulue par le sujet; mais elle n'est que l'objet médiat de sa volonté. Elle est le résultat que le sujet a eu en vue; mais le sujet n'a pu que provoquer un mouvement de ses organes et le résultat obtenu est l'application d'une loi étrangère au sujet, tantôt une loi naturelle, physique, physiologique, tantôt une loi sociale, économique, morale, juridique. Tout acte de volonté a donc deux objets : l'objet immédiat, mouvement corporel directement voulu, et l'objet médiat, modification dans le monde extérieur, qui n'est point un produit de la volonté du sujet, qui ne peut agir que sur ses organes.
En d'autres termes, ce que veut immédiatement l'individu et ce que seulement il peut vouloir, c'est une manifestation de son activité personnelle, c'est un mouvement de son être et cela est l'objet immédiat de son vouloir. Mais ce mouvement n'est voulu que comme moyen pour produire un certain effet qui y est rattaché par une loi que l'on peut appeler une loi de causalité, au sens très général du mot, et bien que nous ne puissions savoir ce qu'il y a de réel dans cette notion. L'objet médiat est voulu par le sujet, mais il n'est pas produit par la volonté. Il se réalise automatiquement comme conséquence nécessaire et naturelle de l'exécution de l'objet immédiat de la volonté.
Quant au but déterminant, il faut éviter de le confondre avec l'objet médiat du vouloir. Le but est le pourquoi telle représentation est choisie comme principe d'action. Une infinité de circonstances, de senti-
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ments, d'impressions, d'états psychologiques ou physiologiques peuvent influencer le choix fait après délibération. C'est ce que les psychologues appellent les mobiles et qu'ils rattachent à l'ordre des sensations. L'influence de ces mobiles sur le résultat de la délibération est incontestable ; mais il est difficile d'en déterminer exactement la portée ; elle varie suivant une infinité de circonstances de tous genres. Le but, ou le motif déterminant, se distingue nettement des mobiles. Il apparaît comme intimemerit lié à l'action; il lui est intrinsèque. Il est le résultat final qu'on veut atteindre en agissant ainsi, mais cependant, je le répète, il faut se garder de le confondre avec l'objet médiat de l'acte volontaire. L'objet, médiat ou immédiat, est toujours quelque chose de matériel ou plus exactement d'extrapsychologique, un mouvement, une transformation de matière, une modification physiologique, économique, juridique. Le but déterminant est, au contraire, quelque chose de purement psychologique. C'est cette représentation dans l'esprit du sujet qu'en réalisant l'objet immédiat et l'objet médiat de son vouloir, il assurera la naissance d'une certaine situation où la réalisation d'un autre vouloir sera assurée ou facilitée, d'un autre vouloir qui s'est produit ou qui se produira chez lui ou chez un autre sujet. Le motif déterminant, à ladill'érence de l'objet, n'est pas extrinsèque au sujet; il est au contraire intrinsèque à sa conscience. C'est une représentation, une croyance vraie ou fausse; ce n'est pas un mouvement matériel provoqué par une énergie passant à l'état d'acte. Le motif déterminant est la pensée, la croyance qu'en agissant comme il le fait il se produira un état permettant, facilitant la réalisation d'un autre vouloir chez lui ou chez un autre, autre vouloir tout cà fait différent du premier, et pour lequel le même processus psychologique s'est produit ou se produira.
Un individu veut tuer pour voler. Donner le coup est l'objet immédiat de son vouloir; la mort de la victime en est l'objet médiat; la possibilité du vol en est le but. Le vol est le but déterminant de l'acte volontaire de meurtre, parce que s'est formée dans l'esprit de l'agent cette représentation que le vol serait facilement réalisable si le meurtre était commis. Un individu lue pour se venger. La vengeance est le but déterminant du meurtre parce que le meurtrier s'est représenté qu'en tuant il rendait possible la réalisation de son vouloir antérieur de vengeance.
Les mobiles ou motifs impulsifs sont les faits internes ou externes, sensations, sentiments, circonstances de toutes sortes qui font naître à l'esprit de l'agent la représentation anticipée de cette situation. Ces mobiles sont indifférents pour déterminer la valeur sociale de l'acte de volonté. Il en est différemment du motif déterminant, ou but, qui est avec l'objet un élément essentiel de l'acte volontaire et qu'il est indispensable de connaître pour déterminer la valeur sociale de l'acte. L'objet reste aussi, bien entendu, élément de cette appréciation puisqu'il est un élément essentiel du vouloir. Mais l'objet doit s apprécier surtout en tant qu'objet médiat, car l'objet immédiat est presque toujours indifférent. La conscience de l'objet médiat est ce qu'on appelle souvent Y intention, qui fait partie de l'acte volontaire, mais qui, on vient de le voir, se distingue nettement du motif déterminant.
Enfin, la délibération aboutit à la décision. L'état d'hésitation cesse et le sujet se fixe dans une direction arrêtée. C'est le choix pratique, la préférence décidément accordée à un parti, au détriment des autres désormais inhibés et comme annihilés. C'est ce choix, cette décision prise, qui constituent la volition proprement dite.
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Les psychologues discutent le caractère véritable de l'acte psychologique qui s'accomplit alors. Le lieu n'es pas ici do rapporter les diverses opinions émises. Il suflit de rappeler les éléments de l'analyse qu'en donne le grand philosophe américain déjcà cité, William James. Il appelle la décision le fat de la volonté. C'est ce qui constitue l'essence même du caractère volontaire de l'acte. William James montre que dans la délibération des images anticipatrices des sensations que va produire le mouvement, des images, dites kinesthésiques, se succèdent alors dans l'esprit du sujet. Puis apparaît ce que le philosophe appelle l'image déclic. Image présente ou image éloignée, peu importe, mais dernière image qui déclanche le fiât de la volonté, la décision.
Encore ici se pose le problème métaphysique de la liberté. Le sujet peut-il choisir librement entre les partis qui s'offrent à lui, ou est-il nécessairement déterminé par des éléments dont il n'a pas le pouvoir de s'affranchir? La solution est humainement impossible parce que le problème est d'ordre purement métaphysique. Nous n'avons pas à l'examiner. Il suffit de dire que le sujet a conscience qu'il choisit et que les choses semblent se passer comme s'il choisissait librement.
Nous arrivons enfin au dernier moment de l'acte volontaire, l'exécution. Elle n'est jamais et ne peut jamais être qu'un mouvement corporel du sujet. Même quand l'exécution est interne, elle n'est autre chose qu'un travail du système cérébral, par exemple quand on fixe son attention réfléchie sur un point. Lorsque la volonté a pour objet une manifestation externe, il est d'évidence que l'exécution est toujours et seulement un mouvement des organes du sujet. Le sujet se saisit comme moteur primaire; il produit une certaine quantité d'énergie et l'exécution est seulement le déclanchement en un sens déterminé d'une portion de cette éner-
gie. Le passage de cette énergie à l'état d'acte ne peut produire qu'un mouvement corporel du sujet, ce que nous appelons plus haut l'objet immédiat de la volition. 11 ne peut produire que cela; il ne peut être cause efficiente que de cela. Nous qualifions de rapport de causalité le rapport existant entre la décision interne et le mouvement corporel, étant bien entendu que nous ne prenons- point parti sur le sens et la portée de cette notion de causalité. L'exécution ne consiste point dans la réalisation de l'objet médiat. Celui-ci échappe à la puissance énergétique du sujet qui ne peut agir que sur lui-même pris comme moteur. L'objet médiat de la volonté se réalise par l'application d'une loi extérieure au sujet, loi naturelle, d'ordre physique, psychologique, économique, moral, juridique. De cette observation nous aurons à tirer, pour l'acte juridique, une conséquence extrêmement importante.
On dit souvent que le résultat définitif est voulu par le sujet, qu'il constitue l'intention du sujet. En réalité, ce n'est pas exact. Tout ce qu'on peut dire, c'est qu'en voulant déclancher un certain mouvement corporel, l'agent sait que s'il agit ainsi, il se produira un certain résultat par l'application d'une loi naturelle tout à fait indépendante de lui-même. On ne peut pas dire, on ne doit pas dire que la volonté est la cause réelle de ce résultat. La volonté est une énergie motrice produisant un certain déplacement des parties composantes du corps de l'agent. Ce déplacement voulu par le sujet est seul produit par sa volonté. Il est le phénomène antécédent; le phénomène conséquent, c'est l'effet qui se produit automatiquement par l'application d'une loi naturelle. L'exécution complète étant réalisée, un certain état se produit que l'agent s'est d'avance représenté comme pouvant permettre à lui ou à un autre de réaliser aisément un autre vouloir antérieur ou futur,
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cette représentation étant le but ou le motif déterminant de l'acte de volonté.
Sur la volonté en général, on peut consulter Roustan, Leçons de psychologie, p. 508 ets. ; Malapert, Psychologie, 1909, p. 437 et s.; William James, Précis de psychologie, traduction française, 2e édit., 1910, p. 554 et s.; Lapie, La logique de la volonté, 1902; Paulhan, La volonté; Hôffding, Le concept de la volonté, dans la Revue de métaphysique et de morale, janvier 1907.
§ 26. — L'acte juridique en tant qu'acte de volonté.
Que l'acte juridique soit un acte de volonté, tout le monde est d'accord sur ce point. Mais que tout acte de volonté ne soit pas un acte juridique, c'est aussi ce dont tout le monde convient aisément. Que certains effets de droit se produisent sans qu'il y ait un acte de volonté, ce n'est pas douteux. Par exemple, la naissance, la mort, la destruction matérielle et accidentelle d'une chose, la séparation accidentelle des fruits, des plantes auxquelles ils sont attachés, sout autant de faits non volontaires à la suite desquels se produisent des effets juridiques. Mais on ne peut pas parler alors d'actes juridiques; au plus peut-on dire qu'il y a là des faits juridiques, bien que ces deux mots paraissent contradictoires.
La définition la plus simple et en même temps la plus exacte qui nous semble pouvoir être donnée de l'acte juridique est celle-ci : Est acte juridique tout acte de volonté intervenant avec l'intention qu'il se produise une modification dans l'ordonnancement juridique tel qu'il existe au moment où il se produit, ou tel qu'il existera à un moment futur donné.
Cette définition fait tout de suite apparaître un premier point. Un acte volontaire à la suite duquel il se produit une modification dans le domaine du droit n'est point un acte juridique si, au moment où a été accom-
pli cet acte, l'agent n'avait pas l'intention qu'il se produise une modification dans le domaine du droit. Un délit pénal ou civil.ne saurait être qualifié d'acte juridique; bien qu'il soit un acte volontaire, il n'a pas été accompli avec l'intention qu'il se produise un effet juridique. On a bien discuté le point de savoir si l'infraction commise par le délinquant avec l'intention de provoquer une condamnation pénale était un acte juridique, mais c'est un problème que l'on peut discuter en manière de plaisanterie et pas autre chose. . L'acte juridique étant un acte de volonté, on doit y retrouver tous les moments et tous les éléments de l'acte de volonté en général, qui ont été étudiés au paragraphe précédent. Il faut seulement rechercher comment ces éléments apparaissent et se combinent dans l'acte juridique. Mais, au préalable, que doit-on entendre exactement par des modifications se produisant dans l'ordonnancement juridique? Question capitale, car l'acte juridique étant un acte voulu avec l'intention que se produisent des modifications de ce genre, nous ne pouvons connaître l'objet de cette intention, c'est-à-dire l'objet médiat du vouloir juridique qu'en répondant à la question d'une manière précise.
Nous entendons par ordonnancement juridique ou, d'un mot plus court et plus commode, par ordre juridique, l'état social existant à un moment donné d'après les règles de droit s'imposant aux hommes du groupement social considéré et les situations juridiques qui s'y rattachent. Nous supposons d'ailleurs connus la nature et le fondement même de ces règles.
Toute société est soumise à un ensemble de règles normatives et constructives, qui constituent pour les individus des impératifs positifs et négatifs, des ordres et des défenses, et cela sous une sanction sociale dont la conscience de la niasse des individus comprend la
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nécessité et qui est organisée d'une manière plus ou moins complète. C'est le droit objectif qui crée, pour les individus, des obligations en ce sens que si, par leur attitude active ou passive, ils violent la nonne juridique, ils seront atteints par une sanction sociale.
Cela rappelé, il y aura une modification à l'ordre juridique existant, d'abord,. toutes les fois qu'une règle nouvelle sera formulée, et toutes les fois qu'une règle existante sera supprimée ou modifiée, en un mot, toutes les fois qu'il y a une modification en plus ou en moins au droit objectif. Dès à présent, on voit apparaître une première catégorie d'actes juridiques, ceux qui sont faits avec l'intention qu'il se produise une modification dans les règles de droit. Ce sont ces actes que nous appelons des actes-règles. Ils ont exclusivement le caractère objectif, puisque à leur suite se produit uniquement une modification dans le domaine du droit objectif, sans qu'il soit touché en quoi que ce soit à la situation d'un ou de plusieurs individus déterminés.
Dans le droit public les règlements, les clauses réglementaires d'un acte de concession, dans le droit privé les statuts d'une association ou d'une société, les clauses d'une convention collective de travail sont des exemples très nets d'actes règles.
Certaines règles du droit objectif, quoique étant certainement des dispositions par voie générale et abstraite, ne s'appliquent pas indistinctement à tous les membres du groupement social, mais seulement à ceux qui se trouvent dans certaines conditions, à ceux qui seront déterminés par un acte l'ait conformément à la règle elle-même. Tout acte qui détermine un individu, de telle manière qu'une norme juridique qui ne lui était pas antérieurement applicable lui devienne applicable, tout acte à la suite duquel naît pour un individu un statut qu'il n'avait pas auparavant, rentrent dans une
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catégorie nouvelle d'actes juridiques. A leur suite, une modification est apportée à l'ordonnancement juridique existant, puisqu'une règle de droit objectif s'appli- , quera désormais à un individu auquel elle ne s'appliquait pas ou inversement, puisqu'un statut individuel apparaît qui n'existait pas auparavant. L'acte est objectif, en ce sens qu'il n'a d'autre résultat que de conditionner l'application de certaines dispositions du droit objectif. Mais il a quelque chose de subjectif, puisqu'il conditionne l'application cà un sujet déterminé de la norme considérée. Je donne à ces actes un nom qui est déjà d'ailleurs passé dans la terminologie courante des publicistes, je les appelle des actes-conditions .
Les exemples d'actes juridiques de cette espèce abondent en droit public et en droit privé. Il suffit de citer la nomination de fonctionnaire, la reconnaissance d'enfant naturel, la légitimation, le mariage, la naturalisation.
Enfin, un acte se produit à la suite duquel apparaît à la charge d'un sujet une obligation spéciale, concrète, individuelle, momentanée, qui n'était point créée par le droit objectif, qui n'existerait point à la charge de cet individu par l'application d'une règle quelconque du droit objectif. C'est celte situation que j'ai appelée ailleurs et que je persiste à appeler une situation juridique subjective (Cf. VÈtat, le droit objectif et la loi positive, p. 100 et s.).
L'acte qui est alors fait est purement subjectif. 11 y aura lieu de rechercher plus loin s'il n'est lui aussi que la condition de l'application d'une loi à un individu déterminé ou s'il est la cause efficiente de la situation juridique nouvelle. Il suffit de dire pour le moment que, quand il est fait, il naît à la charge d'un individu une obligation spéciale qui peut-être ne trouve pas sa source dans le droit objectif et dont l'étendue incontes-
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tablement n'est pas déterminée par lui. Nous appelons ces actes tout naturellement actes subjectifs. On verra plus loin (§ 34) que le type par excellence de l'acte subjectif est le contrat proprement dit.
Donc, trois catégories d'actes juridiques : les actesrègles, les actes-condition*, les actes subjectifs. Pour les uns et pour les autres, la notion de l'acte juridique reste toujours la même . actes de volonté, avec intention qu'une modification se produise dans l'ordre juridique. Je n'aperçois pas qu'il puisse s'en produire d'autres que celles qui viennent d'être décrites et je leur donne la désignation commune d'effets de droit. Je me garde d'employer une expression que l'on rencontre assez souvent dans les auteurs modernes qui parlent de phénomènes juridiques. L'expression n'est pas claire et il vaut mieux la réserver pour désigner les faits du monde physique.
Mais à tout prendre, peu importe le mot et aussi peu importent les différences existant entre les divers effets de droit qui viennent d'être décrits; le caractère commun et essentiel de tous ces effets, c'est qu'il existe une obligation nouvelle à la charge d'une ou plusieurs personnes, sous une sanction collective. L'effet de droit se ramène toujours à l'intervention de la force collective reconnue légitime par la conscience commune quand quelqu'un fait ou ne fait pas une certaine chose. L'effet d«' droit est toujours, en réalité, la mise en mouvement de la contrainte collective, et dans les sociétés parvenues à un certain degré de civilisation, il consiste dans la mise en mouvement de la force sociale organisée, ou, suivant une expression commode, dans l'ouverture d'une voie de droit au sens très général de l'expression.
Finalement, la définition de l'acte juridique se ramène à cette formule très simple : c'est un acte de volonté l'ait avec l'intention que si quelqu'un fait ou ne
22 'l CHAPITRE III. — L'ACTE JURIDIQUE
fait pas quelque chose, une voie de droit sera ouverte contre lui, une voie de droit conçue comme légitime par la conscience collective, exprimée ou non dans la coutume ou la loi écrite, c'est-à-dire une voie de droit reconnue par le droit objectif. Retenons cette définition; on aura à en tirer des conséquences très importantes qu'on aperçoit d'ailleurs déjà et qu'on peut formuler ainsi, sauf à les développer plus tard : quand il y a un acte juridique, c'est le droit objectif qui rattache l'effet de droit, l'ouverture de la voie de droit, à l'acte de volonté qu'est l'acte juridique, quelle que soit d'ailleurs l'espèce d'acte juridique dont il s'agit.
Cette définition montre aussi pourquoi nous devons étudier pour l'acte juridique pris comme tel les différents moments de l'acte de volonté, sauf à rechercher plus tard s'il n'y a pas, dans certains cas, des distinctions à faire suivant les diverses espèces d'actes juridiques.
§ 27. — La conception dans V acte juridique.
Le premier moment de tout acte de volonté est, on l'a vu, la conception. Avant de vouloir, l'esprit se représente diverses choses qu'il peut vouloir ou ne pas vouloir; il se représente les effets de droit qui se produiront s'il veut telle ou telle chose. Le processus de la conception est exactement ici ce qu'il est pour tout acte de volonté. L'image représentée est toujours ici comme partout le moteur de la volonté, et celle-ci se manifeste d'autant plus rapidement et d'autant plus énergique ment que l'image est plus intense. Cependant il faut marquer que le rôle de la conception n'est pas de même importance dans tous les actes juridiques.
Dans les actes conditions, le rôle de la conception, nous pouvons dire le rôle de l'intelligence, se réduit à
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très peu de chose. En effet, l'étendue de la situation juridique qui apparaîtra est déterminée d'avance par le droit objectif. L'esprit n'a point à se représenter cette étendue; le plus souvent, il ne se portera pas sur ce point; il se représentera purement et simplement la situation dans son ensemble telle que la loi l'a créée: il sait que la loi s'appliquera et il n'a pas besoin de savoir dans le détail ce qui se passera. Sa pensée ne détermine pas l'étendue de cette situation; elle ne le pourrait pas d'ailleurs. L'intelligence n'intervient que pour une part extrêmement restreinte. En pareil cas, l'acte juridique peut se réduire presque à une opération matérielle, comme par exemple un tirage au sort, une adjudication. L'esprit se représente la situation telle qu'elle est déterminée d'avance par le droit objectif. Le sujet sait que s'il veut une certaine chose la situation se produira avec l'étendue déterminée par la loi, ni plus ni moins. L'esprit du sujet n'intervient point pour déterminer l'étendue d'une situation, le sens et la portée d'une règle, l'objet d'une obligation.
11 en est tout à fait différemment dans l'acte-règle et dans l'acte subjectif. Ici, le rôle de l'intelligence, l'élément conception qui précède la décision, sont extrêmement importants. Il est nécessaire de les déterminer exactement, car c'est faute de n'avoir pas fait complètement cette analyse psychologique que de nombreuses controverses se sont élevées.
Dans l'acte-règle, avant de prendre la décision, le sujet se représente exactement l'objet et les conséquences de son vouloir. Il s'agit de faire naître dans le monde du droit une règle nouvelle; il en faut déterminer l'objet, l'étendue, les dispositions; fixer les personnes auxquelles elle s'appliquera, les conditions de son application. La volonté déclanche l'acte matériel, le mouvement corporel auquel sera rattachée par le
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droit objectif la naissance de la règle nouvelle. "Mais c'est l'esprit du sujet et non sa volonté qui détermine la teneur de la règle. Le sujet veut que cette règle soit sanctionnée par des voies de droit; ce n'est d'ailleurs que l'objet médiat de son vouloir. Mais ce n'est pas sa volonté qui détermine les dispositions de la règle ; c'est son intelligence. Sans doute, cette opération de l'intelligence est le préliminaire indispensable de l'acte volontaire à la suite duquel apparaîtra la règle nouvelle sanctionnée par le droit objectif. Mais l'analyse distingue bien les deux opérations.
Qu'on ne dise pas qu'il y a là des subtilités sans intérêt. On verra par la suite que cette distinction, révélée par l'analyse psychologique, permet de résoudre sans difficulté des questions qui soulèvent encore de nombreuses controverses.
Dans l'acte subjectif, l'analyse psychologique révèle la même distinction; et l'importance pratique en est de premier ordre. Ce n'est pas une règle qui va apparaître ; ce n'est pas une situation générale et permanente qui va naître ; c'est une situation individuelle, spéciale et temporaire. Une personne déterminée sera obligée de faire ou de ne pas faire une certaine chose, et cela sous une sanction sociale. Cette obligation n'existait pas auparavant, et après qu'elle aura été une fois exécutée, elle disparaîtra. L'étendue de cette situation, spéciale quant à son objet et quant aux personnes qu'elle touche, n'est point déterminée d'avance par le droit objectif, mais par l'esprit de l'individu qui vent l'acte à la suite duquel cette situation prendra naissance. On ne peut pas dire que ce soit la volonté dn sujet qui intervienne à cet égard. Le sujet veut le mouvement matériel auquel sera rattachée là naissance de cette situation; il veut même, et ce sera l'objet médiat de son vouloir, la naissance des voies de droit qui garantiront celte situation.
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Mais l'étendue de la situation n'est pas objet du vouloir; elle est objet de la représentation que se forme l'esprit du sujet; elle est déterminée par l'opération de son intelligence; il en a la notion, il n'en a pas le vouloir.
L'analyse aboutit au même résultat que pour l'acterègle. Comme précédemment, la conclusion à laquelle elle conduit a une importance pratique de premier ordre. Elle explique aisément, en effet, comment une loi nouvelle peut toujours modifier les voies de droit qui garantissent une situation juridique subjective; une pareille loi ne touche qu'aux conséquences que le droit objectif attache à un acte de volonté. Au contraire, une loi nouvelle ne peut pas modifier l'étendue de la situation subjective, parce que cette étendue est déterminée par l'intelligence propre du sujet qui échappe à la prise du droit objectif ou, du moins, qui est intervenue dans un domaine où par hypothèse elle y échappe.
En résumé, avant de vouloir, le sujet se représente ce qu'il voudra ou non, l'objet de son vouloir, les effets que le droit objectif lui attribue, les voies de droit qui naîtront s'il manifeste telle ou telle volonté, et pour les actes-règles et les actes subjectifs, l'esprit détermine lui-même la portée d'application de la règle, l'étendue de la situation. L'une et l'autre ne sont pas un produit de la volonté, mais une détermination de l'intelligence. Pour l'acte-condition, l'étendue de la situation juridique est déterminée d'avance par le droit objeclif, et en ce qui les concerne le rôle de l'intelligence se trouve très réduit. Il est inutile de redire que malgré ces distinctions le sujet est un et que, dans la réalité, l'activité de la personne consciente reste indivisible.
§ 28. — La délibération et la décision dans l'acte juridique.
Les différentes images qu'on vient de décrire se succèdent dans l'esprit du sujet jusqu'au moment où lui apparaît l'image déclic, où le fiât de la volonté se produit, où la décision est prise. Le phénomène psychologique de la volition s'accomplit. Le processus dans l'acte juridique est identique à celui qui a été précédemment décrit pour l'acte de volonté en général. Cependant, i) y faut revenir pour marquer comment les choses se passent plus particulièrement dans l'acte juridique.
Pour faire son choix, pour prendre sa décision, le sujet envisage successivement l'objet immédiat et l'objet médiat de l'acte de volonté et aussi le but ou motif déterminant, qui ne doit être confondu ni avec l'objet immédiat ou médiat, ni avec le mobile ou motif impulsif. Toute volition a, comme on l'a vu, deux objets, ou plutôt elle n'en a qu'un, l'objet médiat étant objet de l'intention et non de la volition proprement dite. Dans la délibération, le sujet pose et oppose les différents objets possibles de son vouloir et les effets que le droit objectif y attache. Le vouloir humain, pas plus en matière juridique que dans les autres domaines, ne peut avoir d'autre objet direct immédiat qu'un mouvement corporel du sujet. Cela a été montré précédemment pour l'acte de volonté en général. L'activité propre de l'homme ne peut produire que cela; il est un producteur autonome d'énergie. Mais cette énergie ne peut mettre en mouvement que ses propres organes. Si un effet extérieur se produit, ce n'est pas sa volonté qui en est la cause efficiente; cet etl'et se produit conformément à une loi naturelle qui rattache un certain effet à un mouvement corporel voulu par le sujet. Cela est
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vrai dans le monde de la nature physique ; cela est aussi vrai dans le monde juridique. A la manifestation extérieure de cette énergie, le droit objectif peut rattacher certains effets de droit, c'est-à-dire l'ouverture de certaines voies de droit, tout effet juridique, on l'a vu, se ramenant à cela. Cet effet de droit n'est point produit par la volonté du sujet qui ne peut produire qu'un mouvement de son être propre. Cet effet de droit n'est pas objet immédiat du vouloir; il est objet médiat en ce sens que le sujet sait que, s'il veut et s'il accomplit tel acte corporel, le droit objectif y rattache certaines conséquences, ouvre certaines voies de droit. Lé sujet considérera donc dans sa délibération que, s'il veut et fait tel acte corporel, tel effet de droit se produira par application de la loi juridique ou droit objectif, comme telle conséquence matérielle se produit par application des lois physiques.
Pour parler exactement, il ne faut pas dire que le sujet veut cet effet de droit, pas plus qu'il ne faut dire qu'il veut les conséquences matérielles de son acte corporel. En effet, les conséquences juridiques, comme les conséquences matérielles, échappent totalement à sa puissance de vouloir. Il sait seulement que ces conséquences se produiront parce qu'il sait que la loi naturelle rattache certains effets à un mouvement corporel, que la loi juridique ouvre certaines voies de droit, lorsque tel acte volontaire est accompli.
Pas plus que précédemment, on ne doit dire qu'il n'y a là que pure subtilité. Cette analyse, en effet, nous fournit le principe de solution pour une question qui a soulevé dans la doctrine et particulièrement dans la doctrine allemande d'interminables controverses, une question qui, pour la science du droit, est l'analogue de ce qu'est pour la philosophie le problème de la connaissance : c'est la question de savoir si la cause effi-
ciente de l'effet de droit est la volonté du sujet ou se trouve, au contraire, dans le droit objectif. La question est, il est vrai, assez mal posée ; mais nous la prenons telle qu'elle est traditionnellement formulée. Après l'analyse qui précède, la solution apparaît évidente. Puisque le sujet ne peut déclancher par sa volonté qu'un mouvement corporel propre, ce n'est pas, ce ne peut pas être sa volonté qui engendre un effet de droit, qui donne ouverture à une voie de droit. L'effet de droit n'a donc pas pour cause efficiente^ la volonté et la théorie célèbre, dite théorie de la volonté, s'effondre tout entière. Ce que je dis là est vrai pour toutes les espèces d'actes juridiques, même pour les actes-règles et les actes subjectifs; on a montré, en effet, que la portée de la règle et l'étendue de la situation sont œuvre de l'intelligence et non pas produit du vouloir. Dans sa délibération, l'esprit du sujet envisage non seulement l'objet immédiat et l'objet médiat du vouloir, mais encore le but auquel il peut tendre. Le but, ou motif déterminant, est un élément de l'acte de volonté tout à fait distinct de l'objet, même de l'objet médiat. Dans l'acte juridique, le but ou motif déterminant est ce que j'ai montré qu'il était dans l'acte de volonté en général : l'image acceptée par l'esprit du sujet, que quand l'acte juridique sera exécuté, naîtra pour lui ou pour une autre personne une certaine situation qui facilitera ou assurera la réalisation d'un certain vouloir antérieur ou postérieur. J'emprunte pour jouer : l'objet immédiat de mon acte de volonté est la déclaration que je m'oblige à rembourser; l'objet médiat est l'intention qu'il naisse une voie de droit contre moi; le but ou le motif déterminant est la représentation à mon esprit de la possibilité où je serai, après l'emprunt, de jouer. J'emprunte pour payer mes dettes; le but déterminant est la représentation que je me forme de la possibilité où
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je serai de réaliser ma volonté de payer mes dettes. On pourrait multiplier les exemples. Il faut seulement bien préciser que l'acte de volonté, dont la possibilité de réalisation aperçue par l'auteur de l'acte est le but déterminant de son vouloir, peut être antérieur à l'acte considéré. Par exemple, je donne pour exprimer ma reconnaissance ; le but de ma donation est la possibilité qui apparaît à mon esprit de réaliser un acte antérieur de ma volonté.
Le but déterminant, qui est un élément essentiel, personne ne peut le contester, de l'acte de volonté en général, est aussi un élément essentiel de l'acte de volonté juridique. Quelques jurisconsultes traditionnalistes le contestent; mais toute la jurisprudence s'insurge contre leurs doctrines. Le but déterminant est seulement un élément d'ordre purement psychologique, et c'est pour cela peut-être qu'il a échappé à l'analyse insuffisante de beaucoup de juristes. Ii ne consiste pas comme l'objet' immédiat en un mouvement corporel, comme l'objet médiat en un effet matériel ou juridique rattaché par la loi naturelle ou par le droit objectif à un mouvement corporel; il est une certaine représentation dans l'esprit du sujet. Cet élément est d'importance primordiale parce que c'est l'image anticipée de cette situation future et des possibilités qu'elle offrira qui sera par excellence l'image déclic. C'est la netteté avec laquelle elle se présente à l'esprit du sujet qui détermine le fuit de la volonté, la décision et par là même c'est, avec 1 objet médiat, le second élément essentiel pour déterminer la valeur juridique et la valeur murale d'un acte.
A côté du but ou motif déterminant peuvent agir une quantité de motifs d'ordre secondaire et contingent que j'ai déjà appelés les mobiles ou les motifs impulsifs, qui sont évidemment des éléments participants à la détermination ou choix, mais qui sout d'une importance
secondaire ou même nulle pour la valeur juridique de l'acte. J'emprunte pour jouer, parce que j'aime le jeu, parce que j'aime l'argent pour l'argent, parce que j'ai des dettes, mobiles qui assurément agissent sur la détermination, qui peuvent peut-être modifier la qualité morale de l'acte, mais qui, le plus souvent, sont sans conséquence pour sa valeur sociale et juridique.
§ 29. — Uexéculion dans V acte juridique.
La décision interne peut avoir une valeur morale; elle ne peut avoir une valeur sociale ni une valeur juridique. Les règles sociales ne s'appliquent pas aux laits d'ordre interne, mais seulement aux actes externes, à ceux par lesquels un sujet entre en rapport avec les autres individus. Le droit objectif est un ensemble de règles sociales. 11 ne peut donc s'appliquer qu'aux manifestations extérieures de la volonté. Les décisions internes, les phénomènes de volition proprement dits ne peuvent entraîner aucune conséquence juridique. Point capital et qui est la conséquence logique, nécessaire de l'analyse psychologique à laquelle je viens de procéder.
Dans une doctrine qui a encore un grand crédit, et qu'enseignent même la majorité des civilistes français, on soutient que le droit protège la volonté en soi, que lorsque la volouté s'est manifestée à l'extérieur, ce n'est point cette manifestation qu'il faut prendre en considération, mais la volonté intérieure, c'est-à-dire ce qui a été réellement voulu par le sujet. C'est évidemment de celte idée qu'est inspiré l'article 1 15(i du Code civil ainsi conçu : « On doit, dans les conventions, chercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes. »
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Une pareille conception découle naturellement de la doctrine individualiste. Elle admet que la volonté de l'homme a par nature une certaine force créatrice dans le domaine du droit, puisqu'il a par nature des droits, c'est à-dire un pouvoir juridique. Il est d'évidence, par suite, que dans cette doctrine c'est la volonté humaine en soi qui, seule, produit l'effet de droit. On doit dire que la volonté elle-même est cause efficiente de la situation juridique qui prend naissance. Or, la volonté est uniquement dans l'acte interne de volition, dans la décision interne prise par le sujet après délibération. C'est donc l'étendue de la volonté interne qu'il faut déterminer pour déterminer, par voie de conséquences, l'étendue de la situation juridique consécutive à l'acte.
Mais s'il est établi — et je crois l'avoir établi ailleurs — que la conception individualiste est indéfendable, logiquement, pratiquement, socialement, qu'elle repose sur une contradiction en soi, qu'elle conduit pratiquement à des conséquences inadmissibles, qu'elle a été impuissante à fonder une limitation solide de l'Etat, il faut dire que ce que l'homme veut seulement dans l'intérieur de son être et qui ne s'est pas traduit à l'extérieur, est, au point de vue du droit, comme s'il ne l'avait pas voulu ; c'est le néant. Cette volonté doit se traduire à l'extérieur par un acte d'exécution, auquel le droit objectif attache certaines conséquences sous les conditions qu il détermine. L'acte de volonté interne a toujours la même nature; mais l'acte par lequel il se manifeste à l'extérieur doit réunir certaines conditions fixées par le droit objectif et indispensables pour que la situation juridique prenne naissance.
L'exécution de la volition interne, qu'il s'agisse d'un acte juridique ou d'un acte de volonté ordinaire, ne peut jamais consister, on l'a déjà montré, que dans un certain mouvement corporel du sujet. Le droit objectif
décide que lorsque ce mouvement corporel a été fait avec l'intention qu'il naisse un effet de droit, l'effet de droit apparaît. Ce n'est pas l'intention du sujet qui fait naître cet effet, pas plus que ce n'est l'intention du meurtrier qui cause la mort, lorsqu'il trappe avec l'intention de donner la mort. La mort se produit par application de la loi naturelle qui la rattache au coup donné, suivant un rapport d'effet à la cause; la voie de droit est ouverte par application d'une loi juridique qui rattache son ouverture à la manifestation extérieure d'une volonté, suivant le même rapport de causalité 11 n'est pas nécessaire, d'ailleurs, que le sujet connaisse le détail des effets de droit qui naîtront, s'il fait tel ou tel acte matériel; il suffît qu'il sache qu'il s'en produira ; il suffît qu'il fasse l'acte en sachant qu'à sa suite il naîtra des effets. Cela n'est pas le but de son acte volontaire; on a déjà montré que la production de l'effet de droit est non pas le but, mais l'objet médiat du vouloir.
L'acte d'exécution de la volition ne pouvant être, pour les raisons dites précédemment, qu'un mouvement corporel du sujet, quand il s'agît d'un acte juridique, ce mouvement corporel peut être, par exemple, un simple déplacement de matière, notamment, la tradition, en employant ce- mot dans un sens très général pour désigner toute remise, par une personne à une autre, d'une chose matérielle, comme an paiement. Ce peut être la garde et la gestion matérielle de la chose d'autrui. Parfois, il faudra la déclaration de l'intention en une forme solennelle, déterminée par le droit objectif, l'effet de droit ne se produisant que lorsque la formule consacrée a été employée. Le type de l'acte juridique de ce genre est la stipulation romaine. Quand le stipulant prononçait les paroles : Spondes-ne et que le promettant répondait : Spondeo, en réalité, la seule chose qui formait l'objet immédiat du vouloir des
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deux contractants, la seule chose d'ailleurs qu'ils pouvaient vouloir directement, c'était la prononciation des paroles consacrées. Celle-ci était la révélation de l'intention qu'il se produisît un effet de droit, que l'un devint créancier, l'autre débiteur. La formation de cette situation juridique n'était pas, à vrai dire, voulue pâteux; ils ne pouvaient pas la vouloir, parce que le vouloir ne peut créer qu'un mouvement matériel; ils pouvaient seulement vouloir prononcer la formule solennelle, condition établie par le droit objectif pour la naissance de celte situation juridique. Ils savaient que cette situation naîtrait par l'application du droit objectif; ils avaient l'intention qu'elle naquit; tout au plus était-elle L'objet médiat ou indirect de leur volonté.
Dans le droit moderne, il n'y a plus de formule solennelle. Parfois la loi exige que l'intention soit exprimée sinon dans une formule solennelle, du moins dans un acte écrit suivant certaines règles. L'analyse révèle alors les mêmes distinctions que pour la stipulation romaine. Le sujet ne veut, en réalité, que la rédaction de l'acte écrit ; mais il sait que si cet acte est dressé, par application du droit objectif se produiront certains effets juridiques ; il a l'intention qu'ils se produisent ; ils sont l'objet médiat de son vouloir, ils n'en sont pas le produit.
Le plus souvent, dans le droit moderne, l'exécution de la volition interne consistera tout simplement dans la déclaration en une forme quelconque, orale, écrite, et même par simples gestes de l'objet médiat de la volition, dans une déclaration de l'intention. Ainsi, presque toujours dans le droit moderne, l'extériorisation de la rolonté juridique consiste dans une simple déclaration. De sorte que l'expression déclaration de volonté est devenue l'expression courante pour désigner l'acte juridique lui-même. Il est nécessaire de s'arrêter quelque peu sur ce point.
On dit la « déclaration de volonté » ; il serait plus exact de dire « la déclaration d'intention ». En réalité, le sujet veut faire une déclaration de volonté; il ne veut que cela; il ne peut vouloir que cela; il le veut directement et immédiatement et il le veut sachant que c'est le moyen qui lui permettra d'arriver à la création de la situation juridique qu'il a en vue, parce qu'il sait que le droit objectif rattache à cette déclaration la naissance de cette situation. Quant au contenu de cette déclaration, il est constitué par l'objet médiat du vouloir, qui forme l'intention du déclarant. Les choses se passent exactement comme dans le cas où la manifestation de volonté doit être faite en une forme solennelle, par exemple en la forme de la stipulation. Le sujet ne veut et ne peut vouloir directement qu'une chose : prononcer la formule de la stipulation, exprimer en une forme quelconque une certaine déclaration. Mais il prononce cette formule, il fait cette déclaration sachant que sous cette condition le droit objectif fera naître une certaine situation juridique.
Dans la conception individualiste, cette déclaration ne joue qu'un rôle tout à fait secondaire, parce que ce serait la volonté interne qui serait la cause efficiente et directe de la formation juridique. On a déjà montré que cette conception est insoutenable. La volonté interne n'est pas un acte social; elle ne peut donc avoir aucune répercussion dans le monde du droit. Une volition qui ne se traduit pas à l'extérieur est le néant au point de vue juridique. Mais, d'un autre côté, il n'est pas moins erroné de dire que c'est la déclaration de volonté, solennelle ou non, qui produit l'effet de droit. Elle n'est jamais qu'un fait matériel, un déplacement de matière, un mouvement corporel; elle est donc impuissante à créer par elle-même une modification dans l'ordre juridique. Mais elle peut être et elle est une
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condition pour que l'effet de droit se produise d'après le droit objectif. Finalement, le sujet veut une déclaration de volonté qui est la condition de la naissance de reflet de droit conformément au droit objectif, mais qui n'en est pas la cause efficiente.
Cela permet de répondre à l'objection de ceux qui, restant fidèles aux doctrines individualistes, disent : S'il faut une déclaration de volonté pour que la situation de droit naisse, toutes les fois que cette déclaration se produira, l'effet de droit naîtra, alors même que cette déclaration ne correspond pas à une volonté réelle; ce serait revenir à un droit formaliste et matérialiste qui a pu exister dans les périodes primitives de l'humanité et qui est incompatible avec les sociétés modernes.
11 y a là une erreur certaine ; ce n'est pas la volonté du sujet qui produit l'effet de droit; mais le droit objectif n'a jamais attaché un effet de droit à un acte juridique que lorsqu'il y avait dans l'esprit du sujet l'intention que l'effet de droit suivît l'accomplissement d'un certain acte extérieur. Même dans le droit romain, l'effet de droit ne suivait les paroles de la stipulation que lorsqu'en les prononçant, les parties savaient que la créance et la dette prendraient naissance et avaient l'intention qu'il en fût ainsi. Les jurisconsultes romains ne manquent pas de dire que, si les paroles de la stipulation étaient prononcées sans qu'il y eût un consentement correspondant, la stipulation était inutile (Gaius, III, § 102).
Mais si le droit objectif ne rattache l'effet de droit qu'à la déclaration faite avec l'intention qu'il se produise, il faut bien comprendre qu il ne se produira que dans la mesure où il est indiqué, expressément ou tacitement, par la formule de la déclaration. S'il s'agit d'une formule solennelle, ce n'est pas douteux. S'il
s'agit d'une déclaration, sans formule consacrée, la solution doit être la même. La volonté interne est impuissante à modifier l'ordre juridique. Ce qui n'est pas compris dans la déclaration, quoique voulu par le sujet, reste objet de volition interne et. par conséquent, inexistant au point de vue du droit. Peu importe que cela ait été dans l'intention du déclarant, si' ce n'est pas compris dans la' déclaration, il ne sera pas autorisé à démontrer qu'il l'avait réellement voulu et que l'effet correspondant doit se produire.
Aussi bien faut-il ajouter qu'à la suite d'une déclaration, à moins de réserves expresses, se produiront tous les effets de droit qui, d'après la loi ou la coutume, sont rattachés à la déclaration faite, sans qu'il soit nécessaire que le déclarant connaisse tous ces effets. Dans la théorie de la volonté qui fait de l'intention la cause efficiente de la situation juridique tout entière, cela est inexplicable. L'analyse qui précède montre, au contraire, que c'est naturellement ce qui doit être. La volonté ne crée pas la situation de droit; c'est le droit objectif qui rattache des effets à la déclaration et, par conséquent, si rien n'a été dit, le déclarant est légitimement présumé avoir eu l'intention que tous les effets, rattachés par la loi ou la coutume à une pareille déclaration, se trouvent réalisés, peu importe qu'il les con- . naisse ou non.
Doit-on dire, à l'inverse, que l'effet de droit se produira toujours conformément h ce qui a été déclaré, à tout ce qui a été déclaré, sans que le déclarant soit jamais recevâble à prouver que pour une raison ou une autre son intention réelle ne correspondait pas exactement à la déclaration, que celle-ci comprend des choses qui n'étaient pas dans son esprit et que, par conséquent, les effets qui y correspondent ne doivent pas se produire. Lvidemment, pour que la déclaration soit la
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condition de la naissance d'une situation juridique, il faut qu'elle soit une déclaration d'intention; l'effet de droit ne peut naître que dans la mesure où il y a eu intention. Quand l'intention est plus étendue que la déclaration, l'effet de droit ne se réalise que dans la limite de la déclaration, parce que l'intention n'existe en droit que dans la mesure où elle est déclarée. Mais l'inverse n'est pas vrai. La déclaration n'est la condition de la naissance d'une situation juridique que dans la mesure où elle correspond à une intention; par conséquent, l'effet ne peut pas naître pour ce qui est déclaré sans qu'il y ait intention correspondante du sujet.
Cependant, cette solution, qui s'impose logiquement et équitablement, a rencontré, surtout en Allemagne, de nombreuses critiques. On lui reproche d'être peu pratique, d'ouvrir la porte à la mauvaise foi, de faciliter les procès, en permettant aux débiteurs peu honnêtes d'invoquer des restrictions mentales dont la preuve, difficile à faire, peut éterniser les procès. Elle favorise aussi, dit-on, le défendeur de mauvaise foi qui peut, facilement invoquer une prétendue erreur qui aurait annihilé ou vicié son consentement et écarté de sa part une véritable intention sur tel ou lel point. Il semble que c'est la solution qui a été admise par le Code civil allemand dans l'article 116 ainsi conçu et qui a donné lieu à d'interminables controverses : « Une déclaration de volonté n'est pas nulle par cela seul que le déclarant se réserve secrètement de ne pas vouloir ce qu'il a déclaré. Elle est nulle lorsqu'elle doit être faite à un autre qui connaît la réserve ».
Cf. Saleilles, Les oblu/alions dans le Code civil allemand ; La déclaration de volonté d'après le Code civil allemand. En France, l'étude théorique de l'acte juridique n'a pas donné naissance à une littérature très étendue. On peut cependant citer : Planiol, Droit civil, Théorie générale de l'acte juridique, î, nos#244 et s.; A. Colin et Capitant, Droit civil français, I, 2e édit., 1919, p. 00
et s. ; Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté endroit privé, 1912; Japiot, Les nullités en matière d'acte juridique, 1909; Dereux, De l'interprétation des actes juridiques, 1905; Étude des diverses conceptions actuelles du contrat, Revue critique, 1901, p. 513 et s.; 1902, p. 105 et s.; Hauriou et de Bézine, De la déclaration de la volonté en droit administratif, Revue trimestrielle de droit civil, 1903, p. 543 et s.; Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, 1911, le chapitre intitulé : La technique de la volonté juridique, p. 186 et s.; Galliot, La déclaration de volonté dans les contrats, thèse Caen, 1903; R. de la Grasserie, De la volonté comme source d'un droit ; Magniol, La déclaration de volonté, Revue trimestrielle de droit civil, 1902, p. 545 et s. ; Tissier, De la déclaration de volonté, Revue bourguignonne de renseignement supérieur, 1903, I, p. 187 et s. ; Duhreuil, Des mobiles dans les contrats, thèse Lyon, 1909; Pierre Louis-Lucas, Volonté et cause, thèse Dijon, 1918; Savatier, Des effets et de la sanction du devoir moral en droit positif français, thèse Poitiers, 1916; Maury, Essai sur le rôle de la notion d'équivalence en droit civil français, 2 vol., thèse Toulouse, 1920.
En Allemagne, au contraire, la littérature est extrêmement abondante. On en trouvera l'indication détaillée dans Ennecerus, Rechtsgeschàft, 1889. Nous citerons, en outre, Koliler, Ueber den Willen in privât Recht, Jahrbùcher fur die Dogmaiik, 1889, p. 166 et s.; Zitelmann, D-rthum und Rechtsgeschafft ; Schlosslann, l)er Vertrag, 1876; Windschehl, Willen und Willenscrklàrung, Archiv fur die civilistiche Praxis, 1880, p. 72 et s.
§ 30. — Là capacité juridique.
J'ai étudié jusqu'à présent l'acte juridique en (ant qu'acte de volonté; j'ai analysé les opérations internes et cxlernes qu'il implique et j'ai considéré le sujet, dont il émane, d'une manière abstraite. Mais il est évident que dans la réalité des choses tous les individus n'ont pas la même capacité de comprendre et la même netteté de vouloir, que le droit objectif, d'autre part, intervient pour déterminer ceux qui peuvent faire régulièrement des actes juridiques et ceux qui ne le peuvent pas, que parfois il subordonne pour certaines personnes
la possibilité d'intervention à des autorisations, à des approbations. D'une personne qui peut faire seule un acte juridique avec toutes les conséquences qui s'y rattachent, on dit qu'elle a la capacité juridique pleine et entière. D'une personne qui ne peut agir qu'avec certaines autorisations, on dit qu'elle a une capacité limitée. La capacité est donc le pouvoir de faire un acte juridique. Dans la terminologie du droit public, on emploie plutôt le mot compétence, qui est pris cependant parfois dans un sens plus large. Mais en réalité le mot compétence dans son sens restreint et le mot capacité expriment une même chose ; et l'on doit se demander comment il la faut comprendre.
Au premier abord, il semble qu'on doit y voir essentiellement un droit subjectif. Le droit subjectif, s'il existe, ne peut être, on l'a montré au chapitre II, qu'un pouvoir de vouloir. Or, il semble qu'il y a ici au premier chef un pouvoir de vouloir, et que s'il n'y avait pas droit subjectif dans les hypothèses examinées précédemment, il y en a ici incontestablement un. Ce que les Allemands appellent le pouvoir de Ver fûgvngn 'estil pas indubitablement un droit subjectif?
Des jurisconsultes qui admettent la notion de droit subjectif, et l'on peut dire que c'est la quasi-unanimité, je ne connais que Thon qui dise nettement que le pouvoir de faire valablement un acte juridique ne constitue pas en soi un droit subjectif, et aussi le jurisconsulte Unger que cite Thon : « Il n'y a pas, écrit ce dernier, un droit à acquérir des droits; il existe seulement une capacité d'acquisition établie par le droit. L'ordre juridique rattache à tel ou tel acte du particulier une certaine conséquence. Par là est concédé au particulier un pouvoir (Kônnen) de nature juridique, le pouvoir de réaliser par son acte la condition établie pour l'entrée en jeu de l'impératif étatique. 11 importe de compren-
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dre qu'il n'y a là que de prétendus droits; il y a seulement ceci que l'ordre juridique rattache sans plus à un certain exercice du Kônnen naturel d'une personne un certain effet juridique » (Rechtnorm und subjectives Redit, p. 283).
Mais, au contraire, Windscheid, Ihering-, Jellinek et toute l'école française voient dans la capacité de faire valablement un acte juridique un droit subjectif au premier chef. On a dit au paragraphe 21 que d'après Windscheid le pouvoir de Verfugung (pouvoir de faire un acte juridique) constitue la seconde catégorie des droits subjectifs et que de ceux-là, d'après le jurisconsulte, on ne peut pas prétendre qu'ils ne sont pas un pouvoir de volonté. Pour Jellinek cette capacité juridique est essentiellement un droit subjectif, qu'on la conçoive, dit-il, comme un Dur f en ou comme un Kônnen, puisque le Dur/en est la possibilité de vouloir un effet de droit dans le domaine de la liberté naturelle, et le Kônnen le pouvoir de vouloir que l'Etat reconnaisse et sanctionne les effets d'un acte de volonté {System, p. 44 et s.).
Quant à la plupart des juristes français, tout au moins les civilistes, on les étonnerait beaucoup si l'on posait la question devant eux, si l'on demandait : le propriétaire qui vend sa chose exerce-t il son droit de propriété, l'individu qui fait un contrat exerce-t il son droit de liberté contractuelle, le créancier qui vend sa créance exerce-t-il son droit de créance, le fonctionnaire qui fait un acte de sa compétence exercet-il un droit dont est titulaire l'Etat ou la personne publique dont il est le mandataire ou l'organe? A ces questions tous les civilistes et l;t plupart des publicistes répondraient oui, incontestablement. Et cependant il n'en est rien. Il n'y a point là de droit subjectif; il ne peut pas y en avoir, même si l'on admet la réalité de la notion de droit subjectif.
De l'analyse qui a é'é faite aux paragraphes 21 à 24, il résulte que le droit subjectif ne peut être compris autrement que comme un certain pouvoir d'une volonté de s'imposer à d'autres volontés sous une sanction sociale, le pouvoir pour une volonté de mettre en mouvement les voies de droit destinées à sanctionner et à garantir une certaine situation. Dès lors, la question de savoir si celui qui a la capacité de faire valablement un acte juridique est à cet égard titulaire d'un droit subjectif est tout simplement celle de savoir si, quand est fait un acte juridique supposé valable, c'est la volonté de l'auteur de lacté qui crée la situation juridique nouvelle. Or, je crois avoir démontré aux paragraphes précédents, par l'analyse de l'acte de volonté en général et de l'acte juridique en particulier, qui est un acte de volonté, que la volonté ne peut être la cause efficiente d'un effet se produisant en dehors du sujet. La volonté est une énergie naturelle, qui provoque un mouvement corporel du sujet, mais qui ne peut pas produire autre chose que cela. Elle est productrice d'un mouvement corporel du sujet : déclaration, tradition ou tout autre acte matériel: mais voilà tout. C'est le droit objectif qui rattache un certain effet de droit à ce mouvement corporel volontaire d'un sujet, fait avec l'intention que l'effet de droit se produise.
La science française, de l'aveu même de ses meilleurs représentants, est encore dominée par la conception individualiste du droit, par le faux dogme de l'autonomie, de la puissance de l'individu, qu'on oppose au dogme non moins faux de la souveraineté de l'Etat. Il n'est pas douteux que si l'on part du principe de l'autonomie de la volonté humaine, si l'on admet que le droit objectif dérive de cette autonomie en ce sens qu'il n'intervient que pour la reconnaître, la protéger et sanctionner ses manifestations, l'effet de droit est créé
par la volonté qui se manifeste dans l'acte juridique. Dans cette conception individualiste, le pouvoir de faire valablement un acte juridique est évidemment et essentiellement un droit subjectif. Le droit subjectif est alors en effet, par définition même, le pouvoir de créer un effet de droit, d'imposer cet effet à la loi elle-même, qui doit intervenir pour le protéger. J'ai été amené à montrer maintes fois, et particulièrement au paragraphe 15, que cette conception individualiste est indéfendable. On ne peut donc prétendre que la volonté ait un effet créateur dans l'acte juridique. Cet effet créateur ne peut dériver que du droit objectif; et toute une série de conséquences résultent de cela. On le montrera dans la suite de ce livre.
La solution que je donne apparaît certaine et évidente quand la situation, qui se forme à la suite de l'acte juridique, est une situation, dont l'étendue est déterminée par le droit objectif, situation sur le caractère de laquelle je reviendrai au paragraphe 32 et que j'ai déjà qualifiée de situation objective. En effet, il est évident qu'en pareil cas la volonté du déclarant ne joue auCun rôle pour déterminer l'étendue de la situation. L'acte nous apparaît alors clairement comme étant uniquement la condition de l'application de la loi à une ou plusieurs personnes déterminées. Mais peut-on en dire autant lorsque c'est la situation juridique, que j'ai qualifiée de subjective, qui naît à la suite de l'acte juridique et dont le déclarant a eu l'intention de provoquer la naissance? Alors, l'étendue de la situation est déterminée par l'acte juridique et non par la loi ; c'est l'acte juridique qui détermine le mode et la mesure de cette situation. Ne doit-on pas dire avec Wundt que ce qui doit être considéré comme cause d'un effet, c'est l'élément qui détermine le mode et la mesure de l'effet? Dès lors, si la volonté n'est pas la cause efficiente de la for-
mution d'une situation juridique objective, elle est la cause efficiente de la naissance de toute situation juridique subjective.
Incontestablement, ce raisonnement se présente avec une certaine apparence de force. Cependant, il ne me semble point exact. Il ne faut pas perdre de vue que l'élément essentiel de toute situation juridique est l'ouverture d'une voie de droit, la possibilité de mettre en mouvement la contrainte sociale quand il y a une atteinte portée à cette situation. Or, on ne peut pas concevoir qu'une volonté individuelle puisse créer cette possibilité, puisse déclancher la contrainte sociale. Seul le droit objectif peut le faire; la volonté individuelle y est impuissante. Suivant la formule de Thon, il s'agît ici de la mise en mouvement de la sanction de l'impératif juridique. La norme juridique dit ceci : si tu fais volontairement une déclaration de volonté ou tout autre acte matériel avec l'intention qu'une certaine situation se forme, certaines conditions de but et d'objet étant réunies, il y aura une situation socialement protégée, des voies de droit seront ouvertes. Peut-on concevoir que la volonté individuelle puisse par sa propre force créer cette protection sociale qui est l'élément essentiel de toute situation juridique?
Sans doute, l'étendue, la mesure et même le mode de la situation juridique sont déterminés par le déclarant. Mais on a fait observer précédemment au paragraphe 27 qu'il n'y a pas là, à véritablement parler, un acte de volonté, mais un acte de l'intelligence, une conception et non une volition, que la 'détermination consciente et réfléchie de l'étendue d'une situation de droit ne constitue en aucune façon la création d'un élément quelconque de cette situation. La situation de droit subjectif consiste essentiellement dans la possibilité d'une contrainte imposée pour accomplir une certaine
prestation dont la mesure et les modalités ont été déterminées par un acte intellectuel du déclarant. Mais en les déterminant, il ne crée pas quelque chose de nouveau dans le domaine du droit. L'élément nouveau, c'est l'ouverture de la voie de droit pour sanctionner la situation nouvelle. C'est pourquoi, même au cas d'acte subjectif, on ne peut pas, on ne doit pas dire que la volonté du déclarant est la cause efficiente de la situation juridique naissant à la suite de l'acte. On ne peut donc pas dire que le sujet, en le faisant, exerce un droit subjectif dont il serait titulaire.
Dès à présent, je dois faire remarquer que cette conclusion théorique cadre très bien avec la solution qui est à peu près donnée unanimement et qui sera étudiée en détail au tome II pour déterminer l'étendue d'application d'une loi nouvelle. On admet unanimement qu'une loi nouvelle peut toujours modifier en plus ou en moins l'étendue d'une situation objective née à la suite d'un acte juridique fait avant sa promulgation. Au cas d'acte subjectif, la loi nouvelle ne peut pas modifier l'étendue et les modalités de la situation telle que l'a déterminée l'esprit du déclarant. Mais elle peut modifier et même supprimer toutes les voies de droit qui existaient auparavant pour la sanctionner; elle peut créer des moratorias, changer la compétence, faire toute autre modification qu'elle apprécie. Ces éléments, qui sont les véritables éléments constitutifs de la situation juridique, peuvent à tout instant être modifiés ou supprimés par la loi, parce que c'est elle et elle seule qui les a créés.
5; 31. — L'objet et le but de l'acte juridique.
Dans tout acte de volonté il y a un objet immédiat et un objet médiat, il y a un but déterminant. On a vu que ce sont ces deux éléments, l'un matériel et l'autre
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psychologique, qui déterminent la valeur morale et la valeur juridique de l'acte. C'est naturellement le droit objectif qui fixe les conditions que doivent réunir l'objet et le but pour que l'acte juridique puisse être condition de la formation d'une situation juridique. L'objet immédiat de l'acte de volonté, c'est toujours un acte matériel constitué par un mouvement corporel de la personne physique du sujet : parfois une tradition, le plus souvent une déclaration verbale ou [jar écrit. Quand c'est une tradition, l'objet immédiat et l'objet médiat de l'acte juridique se distinguent très nettement. On peut d'ailleurs concevoir tout autre acte matériel corporel auquel le droit objectif rattache la naissance d'une situation de droit. Mais ce ne peut jamais être un acte matériel qui en lui-même serait contraire au droit. L'acte matériel immédiatement voulu est voulu comme moyen pour arriver à la naissance d'une situation de droit, à la formation d'une obligation ayant. pour objet une certaine prestation. Cette prestation aurait-elle un objet licite que la situation de droit ne naîtrait pas si l'objet immédiat de l'acte volontaire ne l'était pas. Il faut que l'objet immédiat et l'objet médiat soient l'un et l'autre licites. C'est ainsi, par exemple, que dans l'hypothèse invraisemblable évidemment, mais que je prévois, avec certains auteurs allemands, pour montrer sous uue forme concrète la portée de ce qui vient d'être dit, où quelqu'un causerait un préjudice à une autre personne avec l'intention de taire naître l'obligation pour lui de le réparer, il n'y aurait pas là un acte juridique licite, parce que le fait de causer un préjudice à quelqu'un est toujours un acte illicite et un objet de vouloir prohibé comme tel par le droit objectif.
Quand le droit objectif exige des formalités pour la formation d'un acte juridique, l'objet immédiat est la déclaration solennelle. Si la solennité exigée par le droit
objectif n'est pas accomplie, il n'y aura pas d'acte juridique valable, même si l'objet médiat, l'objet de l'intention, est parfaitement licite. À l'inverse, si l'objet médiat est illicite, la déclaration aurait-elle été faite en la forme solennelle prescrite par le droit objectif, l'acte juridique est vicié parce que son objet médiat n'est pas conforme aux prescriptions du droit objectif. Au cas où le droit objectif n'exige. point une déclaration en une forme solennelle consacrée, l'objet immédiat et l'objet médiat, l'objet de la volition et l'objet de l'intention se confondent. Au cas d'acte-règle, l'objet de l'acte est l'objet des obligations générales prescrites. Au cas d'acte subjectif, l'objet de l'acle est l'objet des obligations concrètes et spéciales que le déclarant a la pensée de voir naître en faisant sa déclaration. Pour résoudre la question de savoir si l'objet de l'acte juridique est licite, il faut examiner la prestation qui devra être accomplie par suite de la naissance de la situation juridique consécutive à l'acte. Si cette prestation est contraire au droit, l'objet de l'acte juridique est par là même contraire au droit et l'acte, par conséquent, est lui-même contraire au droit. La déclaration de l'intention se confond alors avec l'acte juridique; ou du moins on peut ne parler que de la déclaration d'intention, puisque, étant elle-même objet immédiat de la volition, elle n'intervient que pour extérioriser l'objet médiat de cette même volition, l'objet de l'intention. C'est pourquoi dans la terminologie moderne, l'expression déclaration de volonté tend de plus en plus à être employée pour désigner l'acte juridique; c'est pourquoi on parle couramment de l'objet et du but de la déclaration de volonté. Cette terminologie ne présente pas d'inconvénient si l'on comprend bien que la déclaration n'est pas l'acte de volonté, mais seulement l'exécution de la volition interne et le moyen voulu par le sujet pour
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que l'effet de droit se produise conformément au droit objectif.
De même, quand on parle du but de la déclaration de volonté, il faut bien comprendre que ce n'est là qu'une expression approchée de la vérité. Le but ou motif déterminant, dans l'acte juridique comme dans l'acte de volonté en général, est la représentation que le sujet se forme d'un acte de volonté, futur ou passé, de lui-même ou d'un tiers, dont la réalisation sera rendue possible par la naissance de la situation de droit à la suite de l'acte juridique considéré. Le but est tout à fait différent de l'objet, même de l'objet médiat de l'acte juridique. L'objet médiat est la naissance d'une situation juridique. On dit souvent que le sujet qui fait un paiement, une tradition, une déclaration de volonté, fait ces actes en vue de ce but : qu'il naisse une situationjuridique et qu'ainsi la situation juridique est le but de son acte de volonté. Il y a là une analyse tout à fait incomplète et l'origine des nombreuses erreurs qui ont été écrites sur la cause dans les contrats à propos des articles 1131 à 1133 du code civil. C'est ce qui notamment a conduit beaucoup d'auteurs à dire que la notion de cause n'avait pas d'intérêt parce que ou bien la cause n'existait pas ou bien la cause se confondait avec l'objet. Pour la notion de cause dans les contrats, cf. § 34.
Le but ou motif déterminant n'est point l'objet ni immédiat, ni médiat de l'acte juridique, puisqu'il est simplement une représentation de l'esprit, l'image que l'esprit de celui qui fait l'acte se forme de la réalisation possible d'un autre vouloir pouvant émaner de luimême ou d'un autre sujet. C'est cette image qui a déterminé la volition. D'où il résulte que si l'objet de ce vouloir futur ou passé est illicite, la volition qui a été déterminée par la représentation que l'esprit du sujet s'en est formée est elle-même illicite. On ne peut pas
vouloir juridiquement la naissance d'une situation juridique pour que soit rendue réalisable une violation du droit. Tout acte juridique déterminé par un but illicite est lui-même illicite. Il ne faut pas dire que c'est exclusivement le but qui détermine la valeur de l'acte; un acte illicite par son objet reste, illicite en principe, quelque soit le but qui le détermine. Mais un acte dont l'objet est licite est illicite si le but qui le détermine est lui-même illicite. Le rôle du but dans le droit moderne prend une importance chaque jour plus grande.
J'emprunte pour jouer : je reçois les deniers prêtés avec l'intention de devenir débiteur de leur restitution. L'objet immédiat de l'acte juridique est la réception des deniers. L'objet médiat est la naissance de l'obligation de restitution ; le but est la représentation que je me suis formée dans l'esprit que quand je détiendrai l'argent qu'on va me prêter, je pourrai jouer. Je prête de l'argent à gros intérêts pour que l'emprunteur puisse jouer, pour qu'il ait à sa disposition des fonds à l'elfe t de commettre une action illicite quelconque : l'objet immédiat de l'acte juridique est la tradition des deniers à l'emprunteur; l'objet médiat, la naissance de l'obligation de restitution; le but, la représentation que je me suis formée que l'emprunteur me paiera de gros intérêts parce qu'il pourra faire la chose illicite en vue de laquelle il a emprunté. Il ne faut donc pas dire que le but est aussi objet du vouloir, objet de l'acte juridique. Le but est objet d'un autre vouloir tout à fait distinct de celui qui constitue l'acte juridique et qui peut émaner d'un autre sujet que celui qui veut cet acte. In agent public révoque un fonctionnaire pour se venger en le privant de son traitement et des autres avantages attachés à sa qualité de fonctionnaire. L'acte est régulier si l'on ne considère que l'objet immédiat et l'objet médiat. Incontestablement, il est illicite quant au
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but qui l'a déterminé. C'est le fondement de toute la théorie moderne du détournement de pouvoir qui n'est qu'une conséquence du rôle longtemps inaperçu du but dans l'acte juridique et qui n'a rien de particulier au droit public français, mais qui a reçu de la jurisprudence du conseil d'Etat des moyens constructifs qui nulle part ne sont aussi complets et aussi énergiques.
Dans la théorie qui place au premier plan l'autonomie de la volonté, qui soutient que le droit objectif reconnaît et protège la volonté humaine en soi, que cette volonté autonome s'impose en réalité à la souveraineté de l'Etat, ce rôle du but dans l'acte juridique ne se comprend pas. Sans doute, le droit objectif ne protégera pas un acte juridique dont l'objet immédiat et l'objet médiat sont contraires au droit, parce que, tout en protégeant la volonté en elle-même, il ne peut pas protéger une manifestation de volonté, fait matériel en soi illicite. Le droit objectif ne reconnaît pas l'acte par lequel on s'engage à commettre un meurtre ou un vol. Mais la personne humaine étant reconnue autonome, tout acte de vouloir qui émane d'elle et dont l'exécution ne se traduit pas dans un acte matériel contraire au droit doit être protégé, quelle que soit la représentation interne qui a provoqué la volition. La volonté n'est pas protégée à raison du but qu'elle poursuit; elle est protégée en soi et pour soi parce qu'elle est une volonté humaine. J'emprunte ou je prête : la volition interne se traduit à l'extérieur par un acte parfaitement licite, la remise ou la réception d'une somme d'argent. Peu importe que j'emprunte ou que je prête pour rendre possible une chose illicite ; l'acte sera reconnu et sanctionné par le droit. Un agent public fait un acte de sa compétence par son objet, peu importe le motif qui l'a déterminé; l'acte sera valable; aucune voie de recours ne sera ouverte contre lui. Le détour-
nement de pouvoir parait une chose extraordinaire aux juristes traditionalistes et la cour de cassation n'en a qu'une très vague idée.
Quoi qu'il en soit, capacité, objet immédiat et médiat, but ou motif déterminant sont les trois éléments de l'acte juridique; et je crois avoir montré comment ils se combinent. Si pour une cause ou pour une autre, l'un de ces trois éléments est en contradiction avec le droit objectif, l'acte juridique est atteint d'un vice. Quelle est la, nature de ce vice, quelles en seront les conséquences? Peut-on dire que ce vice donne un droit subjectif au profit de certaines personnes? Autant de questions qui sont parmi les plus difficiles du droit moderne et dont il est malaisé de déterminer le principe général de solution. Je le tenterai néanmoins; mais auparavant il est indispensable de déterminer le caractère des situations juridiques qui sont consécutives à un acte juridique et surtout les caractères de l'acte juridictionnel. L'étude des nullités doit donc être renvoyée au tome II de cet ouvrage.
§ 32. — La situation juridique consécutive à l'acte juridique.
Je crois avoir démontré au chapitre II que par l'application de la règle de droit tout individu est dans cette situation qu'il ne peut faire un acte ou prendre une attitude contraire à ce qu'elle commande ou défend; que s'il fait un tel acte ou prend une telle attitude, une sanction sociale intervient plus ou moins organisée, une voie de droit plus ou moins énergique est ouverte, mais qu'on ne peut dire que du fait de l'application de la norme juridique, de la loi, un droit subjectif prenne naissance. Comment les choses se passent-elles lorsqu'il y a un acte juridique? Peut-on dire, doit-on encore dire que même eu ce cas il n'existe point de droit subjectif
à proprement parler? La question est extrêmement importante. Elle n'est pas une simple question théorique. Elle n'est pas davantage une simple question de technique juridique. La solution qu'on lui donne a un retentissement dans tout le monde social et juridique. C'est pour ne l'avoir pas compris que des controverses sans fin et complètement inutiles se sont élevées sur la question du sujet de droit. C'est pour avoir persisté à maintenir la notion fausse, artificielle de droit subjectif qu'ont été maintenues dans le droit positif et la jurisprudence des règles arbitraires et parfois funestes, comme celle qui, dans le droit positif français, prohibe encore les fondations. Ce n'est pas, je le répète, une simple question de technique juridique, c'est-à-dire une question d'art juridique, d'organisation de moyens pour arriver à la protection sociale d'une certaine situation, c'est véritablement une question qui touche au fond même du droit.
Je crois qu'il n'y a pas plus de droit subjectif quand un acte juridique a été fait qu'il n'y en a au cas de simple application de la règle de droit. D'abord, si la notion de droit subjectif est, comme je pense l'avoir établi, une notion d'ordre métaphysique et qui, par conséquent, ne peut pas être admise en science positive, cela reste vrai qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'acte juridique. Si le droit subjectif ne peut être conçu que comme le pouvoir d'une certaine volonté, comme une qualité à elle propre et que n'ont pas les autres, qualité qui lui permet de s'imposer comme telle, il est un simple produit de l'esprit qui ne correspond en rien à la réalité, il est un mythe, une fiction, une entité, produit de l'imagination métaphysique de l'homme, survivance des entités substantielles de la théologie scolastique ; il n'est que cela, qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'acte juridique.
2oi CHAPITRE III. — LACTE JURIDIQUE
D'autre part, je crois avoir démontré au paragraphe 29 que la volonté qui se manifeste dans l'acte juridique ne peut produire, par elle-même, aucun effet dans le monde du droit; que, quel que soit l'acte juridique qui intervient, la déclaration de volonté n'est que la condition de l'application de la loi et que, par conséquent, ce qu'on appelle couramment l'effet de l'acte juridique est tout simplement une conséquence de l'application de la loi, application qui était subordonnée à un certain acte de volonté. Qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'acte juridique, il n'y a rien autre chose que l'application de l'ordre ou de la défense contenus dans la règle de droit. Or, s'il a été démontré que l'application de la règle de droit ne peut pas entraîner la naissance d'un droit sujectif, cela est vrai que la règle s'applique directement ou qu'elle ne s'applique à telle personne que sous la condition qu'un acte juridique ait été fait. L'acte juridique conditionne l'application de la loi; quand la loi s'applique directement, elle n'engendre pas de droit subjectif; elle ne peut pas davantage faire naître de droit subjectif, quand elle s'applique parce que la condition à laquelle était subordonnée son application se trouve réalisée.
Si l'on arrive ainsi à cette conclusion générale, il est nécessaire cependant d'examiner séparément chacune des catégories d'actes juridiques. Pour les actes-règles, il ne peut pas y avoir de difficulté. Leur nom indique qu'ils sont tout simplement la formule d'une règle de droit. Or, si l'on a démontré que la règle, disposition par voie générale, ne donne pas naissance à un droit subjectif, qu'elle implique seulement un impératif positif ou négatif, la démonstration reste vraie que la règle soit comprise dans le droit objectif général du groupe social cousidéré ou qu'elle soit une règle formulée expressément sur une matière déterminée ou
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pour uu groupement secondaire. La règle a toujours le même caractère, règle normative ou règle constructive, qu'elle se manifeste par la coutume ou quelle soit exprimée dans un texte.
Mais les actes-conditions ne donnent-ils pas naissance à un droit subjectif? Je ne le crois pas. A la suite d'actes de ce genre, on l'a vu, une loi s'applique à une personne déterminée à laquelle elle ne s'appliquait pas auparavant. En ce qui concerne cette personne, il naît une série indéfinie d'impératifs permanents, une situation générale permanente, un état (status) dont l'étendue est exclusivement déterminée par le droit objectif. Il y a une série de choses que cette personne ne peut pas faire et d'autres qu'elle peut faire et, à son égard, il y a des choses que les autres ne peuvent pas faire ou sont obligés de faire. Cette personne acquiert un état qui n'appartient pas à tous les membres du corps social, parce que son acquisition est subordonnée à la condition d'un certain acte juridique objectif. Mais sa situation est identiquement de même ordre que celle qui est faite à tous les membres du corps social par l'application directe de la loi. Or, cette dernière situation, on croit l'avoir démontré aux paragraphes 16 et 17, ne constitue point un ensemble de droits subjectifs. La situation légale, consécutive à un acte juridique condition, ne peut donc pas, elle non plus, constituer un ensemble de droits subjectifs.
Le droit objectif d'un groupe social considéré fait à tous les membres de ce groupe, 'au moment où ils y entrent par la naissance ou par une adhésion volontaire, une situation d'ordre objectif qui ne peut s'analyser en un droit subjectif. La situation de droit objectil qui est faite, par exemple, à un enfant par sa légitimation, à deux époux par leur mariage, à un fonctionnaire par sa nomination, est une situation exactement de
même nature que celle qui est faite directement par l'application du droit objectif à tous les membres du groupe. Si cette dernière n'est pas un droit subjectif, la situation d'enfant légitimé, de gens mariés, de fonctionnaire ou toute autre situation générale et permanente, résultant de l'application du droit objectif à un individu déterminé, ne l'est pas non plus. Elle se résout toujours en un ensemble d'impératifs positifs ou négatifs s'imposant sous une sanction sociale plus ou moins complètement organisée.
Mais doit-on donner la même solution quand il y a un acte juridique subjectif? On se trouve alors en présence d'une situation juridique que j'ai qualifiée de situation subjective. L'étendue de cette situation quant aux personnes qu'elle atteint, quant aux prestations dont elle implique l'accomplissement, est déterminée, sinon par la volonté de l'auteur de l'acte, du moins par une opération de son esprit. Elle n'est point déterminée par le droit objectif. D'autre part, il semble qu'une pareille situation se ramène toujours à un rapport entre deux personnes, dont l'une est obligée sous une sanction sociale d'accomplir une prestation dont l'autre a le pouvoir d'exiger l'accomplissement par la mise en mouvement d'une voie de droit. Il semble que toute situation juridique subjective est un vinculum juris, suivant l'expression romaine, entre un sujet passif qui doit et un sujet actif qui peut exiger l'accomplissement de la prestation due, qui comme tel parait bien avoir un pouvoir de volonté s'imposant à une autre volonté et être, par conséquent, titulaire d'un droit subjectif. Ce droit subjectif, peut-on dire, a bien, lui, une existence réelle, puisque le titulaire peut le céder, le donner ou y renoncer, comme il peut le transformer, le nover. C'est le droit de créance dont la doctrine juridique traditionnelle considère l'existence comme iudis-
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cutable, évidente comme la lumière du soleil et qu'il paraît bien téméraire et bien paradoxal de contester. Cependant je vais le tenter avec l'espoir que, si je n'arrive pas à convaincre le lecteur, j'amènerai peut-être un doute dans son esprit sur l'exactitude de la conception traditionnelle.
D'abord il n'est point exact de dire que la situation juridique subjective, qui prend naissance après un acte juridique subjectif, est toujours un rapport entre un sujet passif qui doit une prestation et un sujet actif qui a le pouvoir de l'exiger. Déjà, en 1901, j'écrivais : <> En résumé, une situation juridique subjective n'est pas un rapport entre deux sujets; elle résulte d'un acte de volonté individuel et elle consiste en ce qu'une certaine volonté individuelle pourra être contrainte, directement ou indirectement, à accomplir un agissement déterminé, en ce que nul ne peut s'opposera la réalisation de l'effet particulier voulu. Il n'y a point de rapport entre celui qui l'a voulu ou l'être, l'objet, le but pour lequel on a voulu, d'une part, et celui qui est astreint à l'agissement; il n'y a point de rapport entre celui qui est astreint à l'agissement et l'élément qui en profite. 11 n'y a point à rechercher les deux termes d'un rapport qui n'existe pas » [L'Étal, le droit objectif et la loi positive, p. 183).
Sans doute, la situation juridique subjective apparaît bien souvent sous l'aspect d'un rapport entre deux sujets de volonté, dont l'un peut exiger de l'autre l'accomplissement d'une certaine prestation. Mais bien souvent aussi une situation subjective peut exister sans qu'on puisse trouver un sujet actif pouvant exiger la prestation. Il en est ainsi toutes les fois qu'une prestation déterminée doit être accomplie en vue d'un intérêt collectif reconnu légitime par le droit objectif, toutes les fois notamment qu'intervient l'acte juridique appelé fondation au sens général, c'est-à-dire une déclaration de
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volonté tendant à faire naître une obligation d'affectation de richesse à un but collectif. On voit très nettement l'impératif d'accomplir une certaine prestation, l'impératif pour les agents publics d'intervenir à l'effet d'assurer l'accomplissement de cette prestation; on voit l'interdiction pour toute personne de porter obstacle à la réalisation de cette affectation. En un mot, on aperçoit alors très nettement une série d'impératifs positifs et négatifs; mais on n'aperçoit nullement un sujet actif ayant un droit subjectif, ayant une volonté investie du pouvoir d'exiger l'accomplissement de cette prestation. Je n'ignore pas qu'on a imaginé toute une série de systèmes très ingénieux pour établir, dans toutes les hypothèses analogues à celle actuellement prévue, l'existence d'un sujet de droit, d'un être réel ou fictif, qui serait véritablement titulaire du droit subjectif d'exiger l'exécution de la prestation. Mais on verra au chapitre IV qu'il n'y a là qu'un jeu d'esprit tout à fait étranger à la réalité des choses.
S'il y a des cas nombreux où la situation juridique subjective nous apparaît sans qu'il soit possible de découvrir le sujet d'un droit subjectif à l'exécution d'une prestation, j'ai le droit de dire que l'existence d'un droit subjectif n'est pas nécessaire pour qu'il y ait situation juridique subjective. Mais il faut cependant aller plus loin et se placer en présence de la situation ordinaire qui nous apparaît comme un rapport entre un sujet actif et un sujet passif. Primus a promis 100 francs à Secunclus qui a accepté la promesse. Primas est obligé de payer 100 francs à Secandas. Peut-on dire que Secundus n'a pas de droit subjectif, de droit de créance contre Primas? 11 paraît bien paradoxal de le prétendre et les choses semblent se passer comme s'il en avait un. Et cependant si l'on ne s'en tient pas cà l'apparence, si l'on va au fond des choses, ne peut-on pas dire que
la notion de droit subjectif, pas plus ici que dans les hypothèses prévues précédemment, ne correspond pas à Ja réalité?
Que signifie réellement cette proposition : Secundus doit 100 francs à Primas? Ceci simplement que si Secundus ne paie pas 100 francs à Primus, il violera le droit. Mais quel droit? Un droit né de lacté juridique intervenu? Non, puisque je crois avoir démontré que l'acte juridique ne peut en soi produire un effet de droit, que l'acte juridique n'est que la condition de l'application du droit objectif. Dire que Secundus doit 100 francs à Primus, c'est dire tout simplement que s'il ne les paie pas, il violera la règle de droit qui commande d'exécuter les engagements pris. L'acte juridique ne peut pas avoir donné à la volonté de Primus un pouvoir supérieur à la volonté de Secundus, un pouvoir qui ne lui appartient pas naturellement. Le droit objectif ne le peut pas. Un acte de volonté individuel le peut encore moins.
Mais, dira-t-on, si Primus n'est pas payé, et s'il le veut, il peut mettre en mouvement la force sociale ; il a une action pour contraindre Secundus à s'exécuter. Sans doute; mais qu'est-ce que cela signifie? Peut-on dire que Primus, le créancier, a une puissance de volonté qui s'impose aux agents publics pour les contraindre à intervenir? Dans la doctrine individualiste, c'est possible, puisqu'on admet que, métaphysiquement, l'homme a un droit contre l'Etat, qu'il a une autonomie qui s'oppose et s'impose à la souveraineté de l'Etat. Mais si l'on rejette cette doctrine, et l'on a démontré plus haut quelle était insoutenable, on ne peut pas comprendre que le créancier ait une volonté supérieure à celle des agents publics, pas plus qu'on ne peut comprendre qu'il ait une volonté supérieure à «elle de son débiteur, et même moins encore. Les agents publics, eux, n'étaient pas partie à l'acte ; comment l'acte
aurait-il pu faire naître un droit subjectif contre eux? Encore ici il n'y a pas autre chose que la norme du droit objectif qui impose aux agents publics l'obligation d'intervenir pour assurer l'accomplissement de la prestation quand le débiteur ne paie pas volontairement et quand le créancier forme une action. Ce n'est point le prétendu droit du créancier qui oblige l'agent public à intervenir; c'est la loi qui le lui ordonne quand le créancier le demande.
Comme les situations précédentes, la situation juridique subjective se résume toujours en un ensemble d'impératifs objectifs s'adressant à des individus, des impératifs d'ailleurs qui ne font pas plus naître des obligations que des droits au sens subjectif, qui n'établissent point un rapport d'infériorité et de supériorité* entre des volontés, mais des impératifs tels que, s'ils sont violés, la contrainte sociale organisée intervient sous la condition qu'une personne le demande, et même parfois spontanément. Seulement, ce qu'il y a de particulier dans la situation juridique subjective, qui ne naît et ne peut naître qu'après un acte juridique, c'est que l'objet de la prestation, son étendue et les personnes auxquelles elle s'impose sont déterminés par un acte intellectuel de celui qui fait l'acte. Mais cette détermination purement intellectuelle ne peut être la cause efficiente d'un effet de droit, lequel est toujours une dérivation directe du droit objectif, qui s'applique dans les limites déterminées par l'acte intellectuel du sujet.
S'il y a une réalité dans la situation juridique subjective, ce n'est point le prétendu droit subjectif du créancier, ce n'est pas davantage l'obligation du débiteur, c'est tout simplement la richesse qui est constituée par la possibilité pour le créancier de déclancher la force publique afin de contraindre le débiteur à exécuter la prestation. D'une manière générale, toute situation
juridique subjective est, en réalité, une affectation d'une certaine richesse (objet matériel, exécution d'un travail) à un but déterminé, individuel ou collectif, affectation garantie par une voie de droit; ce qu'on appelle un droit de créance, c'est, en réalité, la richesse matérielle que constitue cette affectation garantie. Quand on parle d'une créance, d'une cession de créance, en réalité, on emploie une métaphore ; le mot créance est un terme abstrait pour désigner une certaine situation, un certain rapport; on ne peut pas céder une abstraction, une chose qui n'existe pas ; on cède la richesse constituée par l'affectation protégée, par ce fait que, si le débiteur n'accomplit pas la prestation, l'agent public interviendra pour l'y contraindre directement ou indirectement.
Voilà la réalité vraie. En dehors de cela, tout n'est que métaphore et que fiction. Si l'on s'en était tenu là, on aurait évité les difficultés inextricables dans lesquelles beaucoup de juristes restent encore empêtrés et qui sont dues à la persistance des conceptions métaphysiques dont ils continuent à s'inspirer.
Le jurisconsulte allemand Binder enseigne une doctrine dont les conséquences se rapprochent sensiblement de celles auxquelles j'arrive, mais qui part d'un point de vue que je ne saurais admettre. Binder estime que le droit objectif ne s'adresse jamais aux individus pris comme tels, mais seulement aux agents publics. D'après Binder, pas plus le droit objectif civil que le droit objectif pénal ne contient un impératif pour les particuliers, ne crée un devoir pour eux, suivant l'expression allemande, un Sollen. L'acte juridique ne peut donc pas être la condition de la naissance d'un devoir, d'un Sollen pour une personne déterminée. Par suite, quand on dit qu'il existe une obligation à la charge d'une personne déterminée, ce n'est pas exact en droit. Au point de vue moral, une pareille obligation peut
exister; au point de vue juridique, elle ne le peut pas. « La dette, écrit Binder, n'est pas une notion juridique relevante, du moins la dette conçue comme leisten sollen... L'obligation, le devoir n'est pas une notion juridique. Partout où nous avons l'habitude de parler d'obligation créée par l'ordre juridique, il s'agit, en réalité, de quelque chose autre. »
Il n'y a donc pas de droit subjectif correspondant. Si le débiteur n'est pas grevé d'une obligation, le créancier n'est pas davantage titulaire d'un droit subjectif. Dans ce qu'on appelle la situation de créancier et de débiteur, il y a seulement une situation de fait, une situation de responsabilité dans laquelle une personne peut mettre en mouvement la force publique pour contraindre une autre à l'accomplissement d'une prestation. Il n'y a pas d'obligation, il n'y a pas de droit de créance ; il y a simplement l'ouverture possible d'une voie de droit, l'intervention de la force publique pour réaliser, au moyen de la contrainte, une prestation, et cetle possibilité de mettre en mouvement la contrainte est YAnspruch. On n'a d'ailleurs parlé de droit que parce qu il y avait une action ; ce n'est pas l'action qui implique l'existence d'un droit ; c'est parce qu'il y a une action qu'on a dit qu'il y avait un droit. Le droit n'est pas autre chose qu'une explication de l'action, « Nous disons qu'une personne est autorisée à demander une prestation à une autre quand, pour la prestation attendue, une responsabilité est réalisée par une action et par l'exécution. »
Binder, Rechtsnorme und Rechtspflicht, Discours de prorectorat, 4 novembre 1911, particulièrement p. 4, 5, 8, 10, 13, 15.
On voit sur quels points la doctrine que je défends s'accorde avec celle de Binder et sur quels points elle s'en sépare. Binder a montré nettement qu'on n'explique pas, qu'on ne peut pas expliquer le passage du
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droit objectif au droit subjectif. « Comment, écrit-il, l'ordre juridique doit-il pouvoir conférer des droits, puisque ceux-ci sout seulement des réflexes des normes juridiques et n'ont rien d'autre qu'une existence conçue? » (p. 10). Comme Binder, je n'arrive pas à comprendre comment peut exister un droit subjectif, même au cas de situation subjective, dite situation de créancier et de débiteur. Mais, d'un autre côté, je ne puis admettre que l'impératif du droit objectif ne s'adresse pas aux particuliers, et seulement aux agents publics. Je ne puis l'admettre parce que cela conduit tout simplement à la négation du droit objectif lui-même. Le droit objectif m'apparait comme fondé sur la conscience de la collectivité et, par suite, comme liant tous ses membres. S'il ne s'adressait qu'aux agents publics, il serait une création artificielle des agents publics supérieurs, imposant des ordres à leurs subordonnés. En d'autres termes, ce serait une pure création de l'Etat et il ne pourrait pas être obligatoire pour lui. Binder le reconnaît lui-même, quand il écrit : « Si nous comprenons le problème au point de vue juridique, si nous renonçons à développer là-dessus une théorie métaphysique, si nous faisons complètement abstraction du côté éthique de la question, nous pouvons dire seulement ceci : le droit trouve le fondement de sa force obligatoire dans la puissance [Macht) réelle de l'Etat, qui est nécessaire à son établissement, si bien que droit et Macht sont en la plus étroite dépendance et qu'un droit sans une Macht derrière lui n'est pas concevable » (p. 13).
La propriété. — Souvent à la suite d'un acte juridique apparaît une situation que les Romains appelaient le domiîiium, que nous appelons la propriété et dont il n'est pas possible de ne pas rechercher le vrai caractère.
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Cette situation se traduit juridiquement dans la possibilité de mettre en mouvement des voies de droit pour écarter tout acte émanant de qui que ce soit et venant entraver ou troubler l'affectation à un certain but de l'utilité totale d'une chose. Ce but peut être individuel ou collectif; dans le premier cas, on dit qu'il y a propriété individuelle; dans le second, propriété collective. La doctrine traditionnelle voit dans cette situation un droit subjectif par excellence, le type même du droit subjectif. Des difficultés innombrables se sont élevées, comme pour le prétendu droit de créance, quand on a voulu déterminer quel est le sujet du droit de propriété dans le cas où l'utilité totale d'une chose est affectée à un but collectif. En admettant, ce qui est au reste contestable, qu'il y ait au cas de propriété une situation juridique subjective, je ne vois pas de droit subjectif dans la situation de propriétaire pas plus que dans la situation de créancier. D'autre part, il est, me semble-t-il, beaucoup plus exact d'y voir une situation de droit objectif, auquel cas il est d'évidence qu'il n'y a pas de droit subjectif de propriété.
Voir dans la propriété une situation juridique subjective, c'est y voir une situation individuelle dont l'étendue est déterminée par l'acte intellectuel du déclarant, et une situation spéciale, concrète et temporaire. Dans la réalité, on n'aperçoit qu'une situation de fait : l'affectation de l'utilité totale d'une chose à un but déterminé. Tant que cette affectation existe réellement, tant que le gérant de ce but est en fait dans la possibilité d'user de la chose, d'en jouir, d'en disposer conformément au but, aucun droit n'apparaît certainement. Le propriétaire qui se sert de sa chose, qui cultive son champ, n'exerce pas un droit. Les choses se passeraient exactement de même s'il n'était pas propriétaire. Il y a une
possibilité de fait; il n'y a pas l'exercice d'un droit. La question de droit ne se pose que lorsqu'un obstacle est apporté par une volonté étrangère à l'usage de la chose; il faut le briser; et ce pouvoir n'appartient qu'au détenteur de la contrainte sociale. Alors apparaît une voie de droit, dont l'ouverture est subordonnée à la violation de la règle, qui interdit à quiconque de porter obstacle à l'utilisation de la chose conformément au but auquel elle est légalement affectée. Le principe générateur de cette voie de droit n'est point le prétendu droit subjectif de propriété, qui n'apparaît pas tant qu'aucune entrave n'est apportée à l'affectation de la chose au but légal. Cette voie de droit ne peut naître de l'obstacle matériel mis a cette affectation ; elle ne peut trouver son origine et sa force que dans la loi qui adresse à tous cet impératif prohibitif : ne pas porter atteinte à l'affectation d'une chose à un certain but.
Encore ici, c'est parce qu'on a constaté l'existence d'une voie de droit destinée à écarter les actes contraires à l'affectation légale d'une chose, c'est parce qu'on a voulu l'expliquer par l'existence d'une entité métaphysique qu'on a imaginé de dire que la propriété est un droit subjectif. La propriété est protégée par le droit ; mais elle n'est pas un droit ; elle est une chose, une utilité, une richesse. Ce qu'a le propriétaire, ce n'est pas un droit, c'est une chose. Ou bien il en use et en jouit sans rencontrer de résistance, et alors la contrainte n'intervient pas. Ou bien il rencontre une résistance, et alors la contrainte sociale intervient sur sa demande pour renverser l'obstacle. La propriété, c'est la chose elle-même. Voilà précisément pourquoi toutes les législations ont confondu le prétendu droit de propriété et les choses qui en sont l'objet, le code Napoléon à la suite du droit romain. Les théoriciens font
observer qu'il y a une erreur. Nod, c'est la réalité. On a voulu à un certain moment faire intervenir la notron métaphysique de propriété droit. La Déclaration des droits de l'homme a proclamé que la propriété est un droit. L'article 544 du code Napoléon a dit que la propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la manière la plus absolue. Mais la réalité a été plus forte que la théorie, et au code Napoléon lui-même, quand on a fait la distinction, fondamentale dans le système civiliste, des meubles et des immeubles, des droits mobiliers et des droits immobiliers, on n'a point rangé parmi eux la propriété des meubles et la propriété des immeubles et on a fait de la propriété sur les uns et sur les autres des meubles et des immeubles par nature, confondant ainsi le prétendu droit avec la chose ellemême, ce qui était la vérité.
Thon a très justement écrit : « Admettre la possibilité juridique d'user de ses forces morales, d'user, de mésuser de sa chose, de la détruire, serait en contradiction avec la conception fondamentale du droit, il y a plus : si l'on voulait d'un pareil Du darfst déduire un droit subjectif, l'ordre juridique ne devrait pas seulement permettre, mais encore garantir l'acte permis. 11 est évident qu'il n'en est pas ainsi. L'ordre juridique ne s'occupe pas du profit, ni du si, ni du comment du profit. Son rôle est d'écarter les empêchements que les autres personnes y apportent illicitement et il remplit sa fonction quand par sa défense il exprime l'intangibilité de la personnalité et de la chose d'autrui » [Luc. cit., p. 293).
On est du reste plus près de la réalité en voyant dans la propriété, non pas une situation juridique subjective, mais une situation de droit objectif, une situation légale, c'est-à-dire une situation dont l'étendue et l'objet sont déterminés par le droit objectif, une situation d'ordre
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général et permanent, une situation qui implique un ensemble d'impératifs positifs et négatifs pour celui qui détient la chose à titre de propriétaire et pour tous les autres individus. C'est le caractère que, dans le droit moderne, revêt la propriété et particulièrement la propriété capitaliste : le détenteur de capitaux apparaît de plus en plus, et surtout depuis la guerre, comme un producteur social iuvesti d'une fonction sociale, qui implique une série de charges à lui imposées directement par la loi, laquelle en même temps impose à tous les autres une série de prohibitions, afin de permettre au capitaliste de remplir sa fonction sociale de producteur. Il va de soi que si l'on voit dans la propriété une situatiou de droit objectif, il ne peut être question d'y voir un droit subjectif. D'autre part, si la propriété est une situation de droit objectif, elle n'en est pas moins une richesse, une réalité économique, non pas une réalité juridique. De réalité juridique, ici comme ailleurs, il n'y en a pas d'autres que les défenses et les commandements, sanctionnés par la contrainte, que la loi adresse aux individus et aux agents publics.
Que la propriété soit comprise comme une situation juridique subjective ou comme une situation de droit objectif, ce qu'on appelle transfert de propriété n'est point le transfert d'un droit qui n'existe pas. C'est seulement l'acte déterminé par la loi, qui conditionne le changement d'affectation de l'utilité totale d'une chose et la protection de la nouvelle affectation. C'est seulement en se plaçant à ce point de vue que l'on comprend le rôle, dans ce qu'on appelle le transfert de la propriété, des solennités et de la tradition dans le droit romain, de la tradition des choses mobilières et de la transcription pour les immeubles dans le droit moderne.
Il ne faut point rattacher ce qu'on appelle le transfert delà propriété à un acte de volonté agissant comme
cause efficiente. On a dit précédemment pourquoi, d'une manière générale, l'acte de volonté individuel ne peut pas être cause efficiente d'un effet de droit. On le voit clairement maintenant en ce qui concerne la propriété. La volonté d'un individu ne peut pas en elle-même faire que la contrainte sociale intervienne pour sanctionner des ordres et des défenses édictés par la norme juridique. On dit couramment qu'en droit moderne la propriété est transférée par l'effet du contrat, c'est-à-dire par le consentement des parties. C'est tout à fait inexact. Le code Napoléon d'ailleurs, contrairement à ce que l'on croit communément, ne le dit point. L'article 711 porte en effet : « La propriété des biens s'acquiert et se transmet... par l'effet des obligations. » C'est encore plus extraordinaire que par l'effet des contrats. Mais il importe de ne pas faire dire au législateur ce qu'il n'a pas dit.
Sur le caractère de la propriété, Auguste Comte, Système de politique positive, édit. 1892, I, p. 156; Landry, L'utilité sociale de la propriété individuelle, 1900; Marguery, Le droit de propriété et le régime démocratique, 1905; Hayem, Le droit de propriété et ses limites, 1910; Rigaud, Le droit réel, thèse Toulouse, 1912; Quéru, Synthèse du droit réel et du droit personnel, thèse Caen, 1905; Morin, L'individualisme du code civil et la structure nouvelle de la vie économique, Revue de métaphysique et de morale, septembre 1917, p. 517; La révolte des faits contre le code, 1920; Uuguit, Les transformations générales du droit privé, 2e édit., 1920, p. 147 et s.
^ 33. — L'acte juridique unilatéral et Vac le juridique plurilatéral.
Jusqu'à présent j'ai analysé l'acte juridique pris en soi; j'ai supposé les différents moments de l'acte juridique s'accomplissant chez un sujet unique. Suivant la terminologie courante, j'ai envisagé l'acte juridique unilatéral. Dans le fait, l'acte juridique existe souvent avec
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ce caractère simple, mais souvent aussi il présente un caractère beaucoup plus compliqué : il est le produit de la participation de deux ou plusieurs volontés; il est plurilatéral. Le lieu n'est point ici de rechercher quand l'acte juridique est unilatéral, quand plurilatéral; dans quels cas, pour qu'un effet de droit se produise, il suffit d'un acte unilatéral, dans quel cas, au contraire, il faut un acte plurilatéral. Cela dépend de l'état du droit objectif dans une société considérée. On a montré au paragraphe précédent que ce n'est pas, à vrai dire, l'acte de volonté qui est la cause efficiente de la modification survenue à la suite de l'acte juridique dans le domaine du droit, que l'acte juridique n'est, en réalité, que la condition pour que conformément au droit objectif tel effet de droit se produise. C'est donc le droit objectif qui détermine dans quel cas un acte unilatéral, dans quel cas un acte plurilatéral sera la condition de l'effet de droit. Cela variera avec chaque société, et dans une société donnée avec le stade de l'évolution juridique auquel elle est parvenue. Il n'y a donc pas à dire en principe que l'acte juridique est unilatéral ou plurilatéral. A ce sujet, il n'y a pas de principe ; il ne peut pas y en avoir. Suivant les données du droit objectif soumis à la grande loi de l'évolution, les situations de droit apparaîtront tantôt à la suite d'actes unilatéraux, tantôt à la suite d'actes plurilatéraux.
Cependant dans la conception individualiste, pendant longtemps dominante, on considérait comme un dogme que seul l'acte plurilatéral pouvait donner naissance à une situation de droit et encore mieux une espèce particulière d'acte plurilatéral, le contrat, dont on va déterminer un peu plus loin les éléments constitutifs, d'ailleurs nettement caractérisés. 11 est certain, au reste, qu'en formulant ce principe, on était complètement en harmonie logique avec le principe même de la doc-
trine individualiste. Elle affirme l'autonomie de la personne humaine, c'est-à-dire que l'homme possède en naissant une personnalité titulaire de droits, qu'il est sujet d'une certaine sphère juridique ayant pour fondement et pour limite sa volonté libre. En conséquence, cette sphère juridique ne peut être modifiée que par un acte libre de la volonté qui lui sert de substratum ; elle ne peut être modifiée en plus ou en moins que par un acte de cette volonté. Comme, d'autre part, on ne comprend la situation de droit que sous la forme d'un rapport entre deux sujets de volonté, l'un étant grevé d'un devoir subjectif et l'autre titulaire d'un droit subjectif, la naissance d'un effet de droit entraînant toujours une modification à la sphère juridique de deux sujets de volonté autonomes, pour l'un une modification en plus, pour l'autre une modification en moins, il faut bien, pour qu'une situation de droit puisse prendre naissance, le concours des volontés de ces deux sujets, il faut un acte plurilatéral, un contrat.
11 ne peut en être autrement, disait-on dans cette doctrine, que lorsqu'il y a une décision souveraine de l'Etat. L'Etat titulaire par nature de la puissance souveraine peut, par un acte unilatéral de sa volonté, modifier la sphère juridique des sujets et sa sphère propre. Les actes de puissance publique sont unilatéraux; et parce qu'ils sont actes de puissance publique et seulement à cause de cela, ils produisent des effets de droit quoique actes unilatéraux. L'Etat, par sa puissance souveraine, peut aussi créer à la charge d'une personne déterminée, quand certaines conditions sont réunies, des obligations particulières et faire naître, au profit d'autres personnes, des droits subjectifs. Mais c'est un pouvoir qui appartient exclusivement à l'Etat. 11 reste qu'en dehors des actes de puissance publique et des cas où la loi, par une disposition expresse, crée
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des situations de droit, l'acte plurilatéral seul, le contrat, peut donner naissance à une modification dans le domaine du droit.
Cette conception, qui est encore dominante dans toute la doctrine civiliste française, a reçu son expression particulièrement nette dans le beau Traité de droit civil de Planiol, dont je tiens à citer en entier le passage essentiel à ce sujet: « A vrai dire, écrit Planiol, toutes les obligations dérivent de deux sources seulement, le contrat et la loi. Dans le contrat, la volonté des parties forme l'obligation; c'est elle qui est la force créatrice et qui détermine à la fois l'objet et l'étendue de l'obligation. Le législateur n'intervient que pour sanctionner l'œuvre des parties en leur donnant une action et pour les surveiller en établissant des limites à leur liberté, au moyen de prohibitions et de nullités. En l'absence d'un contrat, la naissance d'une obligation ne peut avoir d'autre cause que la loi ; le débiteur n'est pas obligé parce qu'il l'a voulu; il n'y pense même pas, et le voulût-il, que sa volonté serait impuissante à le lier puisque, par hypothèse, elle serait isolée et ne répondrait pas à celle de son créancier. Si l'obligation existe, c'est donc uniquement parce que le législateur le veut » [Droit civil, II, n° 807).
C'est incontestablement la doctrine dominante. On peut cependant apercevoir dans la jurisprudence et la doctrine certaines tentatives pour admettre dans quelques cas, même dans le silence de la loi, la formation d'une obligation par un acte unilatéral de la volonté du débiteur. 11 parait difficile d'expliquer autrement les décisions de la jurisprudence en matière de stipulation pour autrui, qui paraissent admettre l'existence d'un droit de créance au profit du tiers en faveur duquel la stipulation est faite avant même que celui-ci l'ait acceptée, avant même qu'il l'ait connue, et aussi
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dans certaines espèces que Ton fait rentrer dans la gestion d'affaire.
V. sur ce point les développements donnés par Planiol, II, nos 1209 et s. — Pour la doctrine, 'cf. Worms, De la volonté unilatérale, 1891 ; Siegel, Das Versprechen als Verpflichtungsgruud, Vienne, 1874; Vizioz, La notion de quasi-contrat, thèse Bordeaux, 1912; École de droit naturel et quasi-contrat, Revue critique, 1913, p. 272 et s.; Maury, Essai sur le rôle de la notion d'équivalence en droit civil français, thèse Toulouse, II.
Sans vouloir discuter cette question, ce qui nous entraînerait trop loin, il semble que dans le domaine du droit privé moderne il y a un certain nombre d'actes, considérés jusqu'ici comme contractuels, qui ne sont, en réalité, que des actes unilatéraux et auxquels, par suite, il ne faut point appliquer le droit commun des contrats, par exemple les actes que l'on qualifie de contrats d'adhésion. Le contrat d'adhésion parait être, en réalité, un acte unilatéral. C'est celui par lequel une personne se soumet volontairement à un droit objectif préexistant. Le complément déterminatif « adhésion » qu'on ajoute au mot contrat est la meilleure preuve qu'il ne s'agit pas d'un véritable contrat et qu'on a tort de lui appliquer la théorie générale des contrats.
Cf. Dereux, Les contrats d'adhésion, Revue trimestrielle de droit civil, 1910, p. 503.
Une autre proposition, longtemps considérée comme un dogme par la doctrine française, déclare qu'il y a contrat toutes les fois qu'interviennent plusieurs déclarations de volonté concourantes. Si, dit-on, dans 'le domaine du droit public l'acte unilatéral produit des effels de droit, c'est qu'il émane d'une personne investie de la puissance publique. Mais même dans le domaine du droit public, quand la puissance publique n'apparaît pas au premier plan, le contrat seul peut créer l'etfet de droit et, dans ce domaine aussi, il y a contrat toutes les fois qu'il y a concours de volontés.
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Depuis vingt-cinq ans environ, une double évolution s'est produite dans les idées et dans les faits. Comme toujours, les faits ont agi sur les idées et les idées sur les faits. On s'est demandé quelle était en droit la valeur de cette puissance publique, dont sous l'action persistante des conceptions romaines depuis des siècles on affirmait l'existence comme uu postulat indispensable et intangible; et on s'est aperçu que cette notion n'était pas plus indispensable et plus intangible que beaucoup d'autres qu'on avait considérées longtemps comme telles. On s'est aperçu que pour comprendre comment l'acte unilatéral émanant des gouvernants ou de leurs agents peut entraîner à sa suite des effets de droit, il est inutile d'admettre le postulat de la puissance publique, que ce qui parait être sa force créatrice s'explique, non point par l'hypothèse de Yimperium, mais seulement par la conformité de l'acte, en son objet et en son but, au droit objectif du groupement social dans l'intérieur duquel il se produit. On a compris par voie de conséquence que si dans le domaine du droit public des etfets de droit se produisent à la suite d'un acte unilatéral conforme au droit objectif, rien ne s'oppose à ce qu'il en soit de même dans le domaine du droit privé. Ainsi on a été conduit à rechercher si dans les rapports des particuliers entre eux il n'y a pas beaucoup d'actes, considérés jusqu'ici comme contractuels, qui ne sont, en réalité, que des actes unilatéraux et auxquels, par suite, il ne faut pas appliquer le droit commun des contrats.
D'autre part, dans le domaine du droit public, soit interne, soit externe, ont apparu de nombreuses hypothèses où il y a concours de volontés et dans lesquelles cependant on a le sentiment très net qu'on ne peut voir un contrat. Par exemple, dans les pays où la loi dérive du concours de volontés de deux chambres ou
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d'un parlement et du "chef de l'Etat, on ne peut pas dire qu'elle soit le résultat d'un contrat conclu entre les deux chambres ou entre le parlement et le chef de l'Etat. De même on comprend qu'on ne peut pas voir un contrat dans le concours de volontés des membres d'un organe collégial prenant une décision. Enfin pour certains actes, peut-être conventionnels, la concession d'un service public, la nomination d'un fonctionnaire, si on les observe attentivement, on aperçoit qu'on fait fausse route en y voyant des contrats suivant le type classique et traditionnel.
Les observations, faites d'abord et plus spécialement dans le domaine du droit public, ont conduit tout naturellement les juristes à rechercher si dans le droit privé il n'y avait pas aussi des cas où existe un concours de volontés et où cependant on ne peut pas dire qu'il y ait contrat au sens traditionnel et civiliste du mot. On a été obligé de reconnaître qu'il en est ainsi; mais l'habitude était si forte, la tradition si profondément enracinée dans les esprits, qu'on n'a pas su, pendant un certain temps, du moins en France, écarter la notion de contrat, et qu'on a voulu maintenir la chose et le mot dans tous les cas où il y a ou paraît y avoir concours de volontés, en ajoutant seulement au mot contrat des épithètes variées, qui, on ne le voyait pas, étaient contradictoires avec lui. On parla et on parle encore de contrats d'adhésion, de contrats collectifs, expressions qui contiennent une contradiction interne, on va le voir nettement un peu plus loin.
.Mais les faits et les idées marchent malgré l'opposition des juristes traditionalistes; et le moment est venu de reconnaître que dans le domaine du droit privé, comme dans celui du droit public, il y a toute une série d'hypothèses où, bien qu'il y ait concours de volontés, on ne doit pas dire, on ne peut pas dire qu'il
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y ait contrat. Seulement il nt suffit pas d'arriver à une conclusion négative; il faut aussi donner une solution positive; et la chose n'est pas aisée. Les difficultés sont venues surtout de ce qu'on a voulu à tort ranger dans une catégorie commune tous les cas dans lesquels il y a concours de volontés sans qu'il y ait contrat.
Si l'on procède à une analyse plus approfondie, on s'aperçoit qu'il faut distinguer le cas où le concours de volontés n'est qu'une somme d« déclarations de volonté unilatérales sans qu'il y ait, à proprement parler, acte unilatéral. Dans cette hypothèse seulement on devrait employer l'expression acte collectif, en allemand Gesammlakt, le mot désignant très exactement une pluralité d'actes unilatéraux.
D'autre part, dans certains cas il y a bien réellement un accord de volontés, un acte plurilatéral, une convention si l'on veut, mais il n'y a cependant pas un contrat. Apparaît alors un acte juridique d'un caractère spécifique, qui n'est ni un contrat, ni un acte unilatéral. Jellinek et plusieurs juristes allemands l'appellent une Vereinbarung, dont le mot français union est la traduction littérale et que je propose d'accepter.
Ainsi apparaissent trois catégories différentes d'actes plurilatéraux : le contrat, qui est un acte dont les caractères parfaitement déterminés le distinguent très nettement de l'acte collectif et de l'union; l'union, qui est une convention, mais point un contrat; l'acte collectif, qui n'est point une convention, mais une somme de déclarations unilatérales de volonté concordantes.
Depuis vingt-cinq ans, la question a donné naissance à une littérature très abondante en Allemagne et en Italie. En France, elle a été peu étudiée.
A ma connaissance, en Allemagne, c'est Gierke qui a montré le premier qu'on se trompait du tout au tout en vovant un contrat dans l'acte constitutif d'une société
par actions ou d'une association. Il écrit : « L'acte d'établissement (d'une association ou d'une société par actions) n'est point un contrat, mais un acte collectif unilatéral, qui n'a point de parallèle dans le droit individuel. La notion de contrat de société est aussi inexacte en ce qui concerne rétablissement d'une société qu'en ce qui concerne la constitution d'un État ou d'une église et ne peut pas plus servir de fondement aux corporations de droit privé qu'aux corporations de droit public » (Die Genossenschaflstheorie, 1887, p. 133 et note 3).
Jelliuek a montré que dans le droit public il y a des cas nombreux où il existe un concours de volontés sans que cependant il y ait contrat. Pour lui, il y a un acte juridique plurilatéral dans tous. ces cas, un acte ayant un caractère spécifique propre et toujours identique, le distinguant à la fois de l'acte unilatéral et du contrat, .lellinek a eu le tort de ne pas reconnaître qu'il y a deux catégories de cas où il y a concours de volontés sans contrat, la Vereinbarung et le Gesammlakt. Pour lui, il y a dans tous les cas une Vereinbarung. Il écrit : « La Vereinbarung est la production par plusieurs actes de volontés individuelles d'une déclaration de volonté, une, juridiquement relevante, qu'elles soient celles de personnes autonomes ou qu'elles émanent d'organes d'une collectivité. Le contrat, au contraire, est un accord entre plusieurs personnes pour l'exécution et la réception de prestations. La Vereinbarung est une union de volontés en vue d'un but commun ; le contrat est une union de volontés en vue de la satisfaction d'intérêts opposés ou du moins d'intérêts non concordants » (Systein. der subjectiven œffentlichcn Redite, 1892, p. 193 et 194).
En 1899, Triepel a développé et précisé la distinction du contrat et de la Vereinbarung. Il a fait une analyse très exacte des éléments caractéristiques du contrat, dont je profiterai au paragraphe suivant. Mais pas plus
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que Jellinek il n'a su distinguer les diverses hypothèses de concours de volontés en dehors du contrat ; il les fait toutes rentrer dans la Vereinbarung , laquelle est aussi pour lui le fondement de tout le droit international positif [Vœlkerrecht und Lande srec ht, 1899).
On trouvera une bibliographie très complète de la littérature allemand* sur ce point dans la thèse de Gleitsmann, Vereinbarung und Gesammtakt, Halle, 1900.
La question a été beaucoup étudiée en Italie, notamment par Borsi, L'atto amministrativo complesso, Studi senesi, XX, 1902; Donato-Donati, Atto complesso, Archivio juridico, XH, 1903 ; Brondi, Atto complesso nel diritto publico, dans Studi juridici, dédiés à Schiepper.
En France, la question n'a été encore que peu étudiée. Cons. cependant de Bézin, Exposé des doctrines allemandes et italiennes sur l'acte complexe, Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, 1905, p. 289 et s. ; Hauriou, Principes de droit public, 1910, p. 159 et s. ; Dereux', Étude sur les diverses conceptions actuelles du contrat. Revue critique, 1901, p. 513, et 1902, p. 105; Béglade, De la nature juridique de l'acte d'association, thèse Bordeaux, 1920.
Hauriou (Principes de droit public, 2e édit., 1916, p. 136 et s.) expose toute une théorie dont voici les éléments essentiels. Il montre d'abord très nettement qu'il y a beaucoup de cas où apparaît un concours de volontés et où cependant il est impossible de parler de contrat. Il prend pour point de départ de sa théorie le mode de formation de la loi dans les Etats parlementaires modernes. Elle résulte du concours de volontés des deux chambres et du chef de l'Etat et on ne peut pas cependant, dit-il, prétendre qu'il y ait là un contrat entre les chambres et le chef de l'Etat. Voici alors, d'après Hauriou, ce qui se passe dans ce cas et autres cas similaires. L'acte juridique simple, dont lft type est la décision exécutoire, se détache de son auteur et devient un fait juridique dès qu'il est exécuté ou du moins dès qu'il y a un commencement d'exécution. Le second acte de volonté est un acte d'adhésion à ce fait
juridique, et ainsi de suite. Dès lors, « insensiblement, dit Hauriou, grâce à la dissociation de la formule exécutoire et du contenu de l'acte, grâce aussi à l'élasticité de la forme exécutoire qui devient une procédure, nous passons d'une espèce d'acte juridique à une autre espèce. De l'acte simple, dont le type est la décision exécutoire, dans lequel tout se rapporte à la puissance de la volonté et où l'unité de Tacte est obtenue d'une façon interne par l'unité même de la volonté créatrice, nous sommes conduits à l'acte complexe, autrement dit à l'opération juridique, dans laquelle l'unité de la forme exécutoire est réalisée d'une façon purement extérieure par une cérémonie sociale ou par une procédure et qui à l'intérieur contient un résultat juridique que les divers acteurs de la procédure se sont passé de main en main » iLoc. cit., p. 143).
Ainsi se passent les choses toutes les fois qu'il y a concours de volontés sans qu'il y ait contrat. Ce sont des actes juridiques complexes constitués par des opérations à procédure, et Hauriou explique de la manière suivante les différences entre ces actes et le contrat : « Il y a, dit-il, là dedans des phénomènes de consentement, puisque ces actes successifs sont des décisions ; mais il n'y a pas fusion subjective des consentements, puisque chacune des décisions ne rencontre les précédentes pour y adhérer que lorsqu elles ne sont plus à l'état d'acte, mais à l'état de fait; elles ne contiennent plus de la volonté en fusion, mais de la volonté solidifiée parce qu'elle est réalisée. Il n'y a pas concours de consentements à un même acte subjectif, mais il y a incorporation des consentements nouveaux aux anciens, par accession à la même procédure qui est un acte juridique objectif » (Loc. cit., p. 146).
Si l'on fait abstraction des formules obscures et imagées, qui rappellent celles de Bergson, la doctrine
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d'Hauriou se ramène à ceci : le contrat est un acte juridique un parce que les deux volontés s'accordent, se coordonnent et se fondent en un dessin juridique unique. Au contraire, l'effet de droit est parfois produit par une série de déclarations successives de volonté, dont chacune est la condition de validité de celle qui la suit; l'effet de droit est alors produit par une somme de déclarations unilatérales de volonté successives et qui ne se sont point accordées.
Hauriou a parfaitement raison. Voici toutefois les réserves que me suggère son exposé. D'abord, son analyse du contrat proprement dit est incontestablement tout à fait insuffisante. J'essaierai de montrer au paragraphe suivant quels sont vraiment les éléments constitutifs du contrat, ce qui en fait essentiellement un acte subjectif, et comment chacune des volontés participant au contrat a un objet et un but différents. En second lieu, le point de départ d'Hauriou me parait erroné. Toute sa théorie repose sur le postulat de la volonté créatrice, de la Willensmacht, c'est-à-dire le postulat suivant lequel la volonté de l'auteur d'un acte juridique est la cause efficiente de l'effet de droit ; il parle à plusieurs reprises de la « puissance de Ja volonté », de la « volonté créatrice » (p. 143). Or, je crois avoir démontré que la volonté humaine, se manifestant dans un acte juridique, n'a pas de puissance créatrice, n'est point la cause efficiente de l'effet de droit consécutif h l'acte (cf. §§ 29 et 30). Enfin la doctrine d'Hauriou parait négliger ce que j'ai appelé l'union, la Vereinbarung des juristes allemands, c'est-à-dire le cas où il y a un accord de volontés, le cas où, suivant l'expression même d'Hauriou, il y a une fusion des consentements et où cependant il n'y a pas de contrat à proprement parler. La différence avec le contrat apparaîtra, je l'espère, d'une manière précise au paragraphe suivant.
§ 34. — Le contrat.
Le point capital est de déterminer exactement ce qu'est le contrat. Beaucoup de difficultés naissent dans le droit de la mauvaise terminologie. Il faudrait pourtant, une fois pour toutes, employer les mêmes mots pour désigner les mêmes choses, et des mots différents pour désigner des choses différentes. On doit réserver le mot contrat pour désigner une certaine espèce d'acte plurilaféral et seulement celle-là. 11 faut déterminer les caractères de cette espèce d'acte plurilatéral et n'employer le mot contrat que lorsque ces caractères se trouvent réunis. Malgré les controverses qui se sont élevées sur ce point, la chose n'est pas très difficile. Qu'on n'oublie pas, en effet, que le contrat est une création du droit romain passée dans le droit civil moderne et répondant à un système juridique essentiellement subjectiviste et individualiste.
La conception romaine du contrat se matérialisait dans la formule de la stipulation, sorte de moule dans lequel pouvait être enfermé tout contrat. On connaît le texte de Gains : « Verbis obligatio contrahitur ex interrogatione et responsu, cum quid dari tierive nobis stipulamur... Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione velut : dari spondes? spondeo » (L. 1, § 7, Digeste, De obligationibus et actionibus, XL1V, 7; Instiiutes, II § 15); et le texte de Paul: « Verborum obligatio constat, si intercontrahentes id agatur : si ego tibi dixero, spondes? et tu responderis, spondes. nascitur obligatio » (L. 3, § 2, Digeste, De obligationibus et actionibus, XL1V, 7).
Cette formule fait apparaître deux volontés qui se manifestent à l'extérieur, deux déclarations de volonté suivant l'expression moderne, deux volontés qui prennent
contact ; deux individus qui consciemment s'accordent et se lient; l'un qui déclare stipuler, c'est-à-dire déclare vouloir devenir créancier de l'autre, et l'autre qui déclare promettre, c'est-à-dire vouloir devenir débiteur envers le stipulant ; l'un qui veut devenir créancier de l'autre parce qu'il pense que celui-ci voudra devenir son débiteur, et ce dernier qui veut devenir débiteur parce qu'il sait que son cocontractant veut devenir créancier. Les deux volontés s'accordent; mais cependant elles ont l'une et l'autre des objets différents et sont déterminées par des buts différents. Ainsi se forme entre les deux contractants un lien de droit parfaitement déterminé ; les deux contractants ont une situation et des intérêts opposés; l'un a l'obligation d'accomplir une certaine prestation envers l'autre, lequel a le pouvoir d'exiger l'accomplissement de cette prestation.
Un acte juridique n'est un contrat que s'il peut rentrer dans ce moule à contrat qu'est la stipulation ; je veux dire qu'il n'y a contrat que si les clauses d'un acte juridique, quelque complexes qu'on les suppose, peuvent rentrer dans le cadre d'une ou plusieurs stipulations, que si en un mot wn lien entre créancier et débiteur est voulu par deux individus. Sinon il y a autre chose qu'un contrat; il peut y avoir une convention; mais il n'y a pas de contrat.
Cette conception romaine du contrat s'est transmise au droit moderne par l'intermédiaire des romanistes du moyen âge et du xvie siècle, des grands juristes français du xvue et du xvme siècle et surtout de Pothier ; et elle se trouve exprimée dans tous les codes d'Europe et d'Amérique.
Pothier définissait le contrat une convention par laquelle les deux parties réciproquement ou seulement l'une des deux promettent et s'engagent envers l'autre à lui donner quelque chose [Traité des obligations, art. 1er, § 1, édit. Dupin, I, p. 4).
Même définition, à peu de chose près, au code Napoléon : « Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose » (art. 1101). Le code civil allemand ne donne pas, à proprement parler, de définition du contrat [Vertrag). Mais il résulte très nettement de divers articles qu'il a maintenu intacte la notion romaine et traditionnelle du contrat. D'abord il est à noter que le code allemand ne se sert du mot Vertrag que lorsqu'il s'agit d'établir, d'éteindre ou de céder une obligation. Lorsqu'il s'agit d'établir ou de céder un droit réel, il emploie le mot Einigung. D'autre part, il est dit à l'article loi : « Le contrat est parfait par l'acceptation de l'offre », et à l'article 305 : « Sauf disposition contraire de la loi, il faut un contrat entre les intéressés pour établir par acte juridique un rapport obligatoire et pour en changer le contenu ». Il n'y a donc contrat que lorsqu'il y a une offre acceptée dans le but de faire naître un rapport obligatoire, c'est-à-dire un rapport de créancier à débiteur entre l'offrant et l'acceptant.
La même conception est nettement formulée dans les codes du Nouveau-Monde. Je n'en citerai que trois à titre d'exemple. Le code civil de la République Argentine, rédigé de 1868 a 1870 par réminent jurisconsulte argentin Dalmatio Velez-Saasfîeld, contient un exposé très net de la notion traditionnelle de contrat. Il est placé sous la rubrique : « Des obligations qui naissent des contrats ». Le propre du contrat est donc de faire naître une obligation entre les contractants; le contrat est uuilatéral, si un seul est obligé envers l'autre; il est bilatéral s'il y a obligation réciproque. L'accord se forme par l'offre de l'une des parties et l'acceptation de l'autre (C. civ. argentin, art. 1171, 1172 et 1178).
Au code civil de la Louisiane on lk une définition du contrat copiée textuellement sur celle du code Napoléon (art. 1761); et au code de Géorgie une définition à peu près identique : « A con tract is agreement two or more parties for the doing or not doing of some specified thing » (art. 2714).
Telle est enfin aussi la notion de contrat donnée unanimement par les civilistes de tous les pays. 11 n'y aurait pas d'intérêt à reproduire les diverses définitions qui se ramènent toutes au même point. Je me bornerai à citer un passage emprunté à l'ouvrage toujours classique d'Aubry et Rau : « Une convention est l'accord de deux ou plusieurs personnes sur un objet d'intérêt juridique. La convention qui a pour objet la formation d'une obligation se nomme plus spécialement contrat. La convention est le genre, le contrat est l'espèce » (Cours de droit civil français, 4e édit., IV, p. 283).
En résumé, le contrat est un acte juridique dont le caractère spécifique est nettement déterminé. Il est constitué par deux déclarations de volonté, impliquant Un accord préalable. Chacune de ces déclarations de volonté a un objet différent; chacune a un but différent parce qu'elle est déterminée par l'autre. L'acte pris en son tout a pour objet la naissance d'une situation réuy nissant deux personnes ou deux groupes de personnes, entre lesquels naît un rapport de créancier à débiteur. Dans la situation qui naît du contrat, il y a toujours deux personnes et uniquement deux personnes, ou deux groupes de personnes, toutes les personnes d'un même groupe se trouvant dans la même situation par rapport aux personnes de l'autre groupe, et chaque personne ou chaque groupe de personnes étant dans une situation différente et ayant des intérêts opposés, l'une étant créancière, l'autre étant débitrice, l'une ayant voulu devenir créancière et l'autre ayant voulu devenir débitrice.
Finalement, le contrat est l'accord intervenant entre deux personnes et ayant pour objet de faire naître une obligation à la charge de l'une au profit de l'autre qui devient créancière.
Ainsi la notion d'obligation et celle de contrat sont intimement mêlées. Sans doute, l'obligation peut naître d'autres causes que du contrat. Sans doute, le contrat apparaît comme la cause, et l'obligation comme l'effet. Mais il n'en est pas moins vrai qu'un acte qui n'a pas pour objet de faire naître une obligation n'est point un contrat. Voilà pourquoi le code Napoléon et beaucoup d'auteurs réunissent -sous le même titre : des contrats et des obligations, les dispositions et les règles relatives aux unes et aux autres. Mauvaise méthode, mais qui s'explique historiquement et qui révèle bien cette union intime et inséparable de la notion de contrat et de celle d'obligation.
l'ela établi, il s'ensuit qu'il peut y avoir concours de volontés sans qu'il y ait contrat, qu'il n'y a pas de contrat lorsqu'il y a pluralité de déclarations ayant le même objet et déterminées par le même but, et non pas pluralité de déclarations de volonté ayant des objets différents, déterminées l'une par l'autre ; qu'il n'y a pas contrat non plus, bien qu'il y ait convention, quand celle-ci a pour objet de provoquer la formation d'une situation, qui n'est pas un rapport de créancier à débiteur.
Qu'y a-t-il donc, s'il n'y a pas contrat? Je vais essayer de le montrer. Mais peu importe. L'essentiel c'est d'affirmer qu'il n'y a pas contrat et que l'on prend une fausse route, conduisant à de graves mécomptes, si l'on veut maintenir quand même la notion de contrat et appliquer dans ces hypothèses les règles qui y sont relatives.
L'objet et le but dan* le eoiïtrat. — La détermination de l'objet et du but dans le contrat a soulevé de très
longues et de très vives controverses. On a beaucoup écrit sur la questiou, et il faut bien dire que l'obscurité n'a point été dissipée, bien au contraire. Ces difficultés et cette obscurité viennent, à mon sens, de ce qu'on n'a pas aperçu qu'au cas de contrat il y a, de la part de chaque contractant, deux actes de volonté tout à fait distincts, ayant chacun son objet et son but. Chaque, contractant veut, d'une part, faire un contrat et, d'autre part, il .veut, dans ce contrat, jouer uncertainrole.il faut donc déterminer d'abord l'objet et le but du premier acte de volonté, volonté de faire un contrat. 11 faut, en second lieu, déterminer l'objet et le but de chacun des actes de volonté émané de chaque contractant et relatif au rôle qu'il entend jouer dans le contrat. C'est pour n'avoir pas fait cette distinction que tant de controverses se sont élevées sur ce que l'on appelle, tantôt la cause du contrat, tantôt la cause de l'obligation, ou, suivant l'expression du code Napoléon, une «< cause licite dans l'obligation ». Au lieu de parler de cause, mot qui prête à confusion, puisqu'il désigne tout à la fois la cause efficiente ou productrice et la cause finale ou but, on aurait dû parler de but, et on aurait dû rechercher l'objet et le but, d'abord de l'acte de volonté des contractants voulant faire un contrat, et ensuite de l'acte de volonté des contractants voulant, dans le contrat, jouer un certain rôle.
Quoique la logique paraisse exiger l'ordre inverse, je rechercherai d'abord l'objet et le but de l'acte de volonté relatif au rôle que chaque contractant veut jouer dans le contrat. Je dis chaque contractant, parce qu'il a été montré précédemment que dans le contrat il y a deux actes de volonté bien distincts, émanant chacun d'un contractant et ayant chacun un objet et un but différents. J'ai montré qu'il y a en même temps une liaison particulière entre l'objet et le but d'un des
actes de volonté et l'objet et le but de l'autre. Cela apparaît clairement si l'on examine successivement les deux contrats types des contrats unilatéraux et des contrats synallagmatiques, le prêt et la vente.
Dans le prêt, il faut envisager successivement le rôle du prêteur et celui de l'emprunteur. Le prêteur veut remettre la chose prêtée et devenir créancier, afin que l'emprunteur veuille devenir débiteur. Remettre la chose prêtée est l'objet immédiat de son vouloir; devenir créancier, l'objet médiat; « afin que l'autre veuille devenir débiteur » est le but déterminant de la volonté qu'il a de jouer dans le contrat le rôle de prêteur. De son côté, l'emprunteur veut faire connaître l'intention de s'obliger à rendre pour que le prêteur lui remette la chose prêtée. La déclaration de la volonté de s'obliger est l'objet immédiat de son vouloir; l'obligation de rendre est l'objet médiat; la réception de la chose prêtée est le but déterminant de la volonté qu'a l'emprunteur de jouer le rôle d'emprunteur dans le contrat.
Finalement, on peut dire avec la doctrine civiliste classique que la cause dans le contrat de prêt est la remise de la chose prêtée. Mais il faut entendre le mot cause dans le sens de but déterminant et marquer que la remise de la chose prêtée est le but déterminant uniquement de la volonté de l'emprunteur de s'obliger à rendre, et non point le but de la volonté du prêteur de devenir créancier, et pas davantage et surtout le but déterminant la volonté de faire un contrat de prêt. La doctrine classique a le tort, en effet, de ne considérer dans le prêt que l'obligation de l'emprunteur parce que le code civil (art. 1108 et 1131) ne parle que de la cause de l'obligation et de la cause dans l'obligation, ce qui semble indiquer qu'il n'y a de cause que pour la naissance d'une obligation. On oublie que si la cause
est le but déterminant, et elle ne peut être autre chose, il y a nécessairement un but déterminant de tout acle de volonté, aussi bien de l'acte de volonté tendant à la naissance d'une obligation que de celui tendant à la naissance d'une créance. D'autre part, la doctrine classique n'aperçoit pas non plus qu'on ne fait qu'une analyse tout à fait incomplète de la réalité, si l'on néglige l'acte de volonté qui a pour objet de faire un certain contrat, dans l'espèce un contrat de prêt, acte de volonté tout à fait distinct de celui qui se rapporte au rôle que chacune des parties doit jouer dans ce contrat.
Si nous prenons l'exemple de la vente, contrat synallagmatique, l'analyse nous révèle les mêmes distinctions. Je veux faire un contrat de vente, voilà le premier acte de volonté. Dans cette vente, je veux jouer le rôle de vendeur, c'est-à-dire je veux déclarer la volonté d'être vendeur avec l'intention de devenir débiteur de la chose pour que l'acheteur devienne vis-à-vis de moi débiteur du prix. La déclaration de la volonté d'être vendeur est l'objet immédiat ; l'intention de devenir débiteur de la chose est l'objet médiat ; « afin que l'acheteur devienne débiteur du prix » est le but déterminant de l'acte de volonté du vendeur. Si l'on considère l'acheteur, il en est de même. L'objet immédiat est la déclaration de vouloir être acheteur; l'objet médiat, l'intention de devenir débiteur du prix; le but déterminant, la pensée que le vendeur deviendra débiteur de la chose. 11 y a ainsi une interdépendance étroite entre l'objet et le but déterminant des deux actes de volonté de l'acheteur et du vendeur. Ici encore la doctrine classique est dans le vrai quand elle dit que dans le contrat synallagmatique l'objet de l'obligation de l'un des contractants est la cause de l'obligation de l'autre. Comme précédemment, elle a le tort de main-
tenir cette expression de cause et de ne pas employer le mot but, qui seul peut éviter les confusions. Ici elle comprend qu'il faut déterminer le but de l'acte de volonté de chacun des contractants, puisque chacun devient obligé. Mais pas plus pour les contrats synallagmatiques que pour les contrats unilatéraux, elle n'a compris qu'il fallait aussi rechercher le but déterminant de l'acte de volonté qui consiste, non pas à jouer tel ou tel rôle dans un contrat, mais à faire ce contrat lui-même.
La jurisprudence, au contraire, l'a compris ou plutôt elle a fait, peut-être inconsciemment, la distinction qui précède. Mais il est vrai qu'elle n'avait pas, elle, à faire une analyse juridique. Déterminée par des raisons d'équité et de pratique, la jurisprudence déclare nul le contrat dans beaucoup de cas où l'une des parties l'a conclu, déterminée par un but contraire au droit. Elle a invoqué, pour justifier ses décisions, les articles 1108 et 1131 du •code civil, qui déclarent nulle l'obligation contractée sur cause illicite. La majorité de la doctrine s'est récriée disant que le code civil ne vise que la cause de l'obligation, et non point le but déterminaut du contrat, et que les articles invoqués ne sont point applicables dans les espèces jugées. Elle avait raison si l'on se place au point de vue de la méthode purement exégétique. Mais la jurisprudence avait aussi raison; elle a été amenée par les nécessités mêmes de la pratique à consacrer les solutions auxquelles conduit l'analyse théorique de l'acte juridique.
Quand un contrat pris en lui-même est voulu par une des parties sous l'action déterminante d'un but illicite, ce contrat est incontestablement vicié. Le but joue un rôle éminent dans l'appréciation de la valeur sociale et morale d'un acte de volonté quelconque. L'acte contractuel ne peut pas échapper à cette loi. Il est impos-
sible d'admettre la doctrine qui, s'appuyant sur je ne sais quels précédents historiques qui n'ont rien à faire ici ou sur une interprétation étroite des textes du code Napoléon, prétend que le motif qui détermine les parties à contracter échappe à la prise du droit. Chaque contractant qui veut faire un contrat est déterminé par un but, lequel est un élément de son acte volontaire. L'objet et le but sont deux éléments essentiels de tout acte de volonté. On ne peut négliger ni l'un ni l'autre, sous peine d'arriver à des solutions qui blessent à la fois l'intérêt social et le sens de la justice. Mais qu'on abandonne, une fois pour toutes, ce malheureux mot de cause et qu'on parle de but et seulement de but.
La jurisprudence, qui annule tout contrat auquel l'une des parties a été déterminée par un but illicite, est extrêmement étendue surtout en ce qui concerne les actes à titre gratuit pour lesquels les tribunaux ont su habilement et élégamment écarter les difficultés qui pouvaient provenir du maladroit article 900 du code
Il est impossible de rapporter ici toutes les (Incisions de la jurisprudence. Je me bornerai à citer les plus caractéristiques. D'abord, un arrêt de la chambre des requêtes du 1er avril 1895, dont voici le sonwnaire : « Est nulle l'obligation contractée par l'emprunteur d'une somme d'argent dans le cas où l'emprunt a eu pour cause (pour motif déterminant), dans la commune intention des parties, l'acquisition d'une maison de tolérance » (S., 1896. 1. 289). L'arrétiste, M. Appert, est tout étonné de celte décision. Il n'hésite pas à déclarer que la cour suprême s'est trompée (note 1, ibid., p. 289). Il n'aperçoit pas qu'au contraire la cour de cassation ajustement attribué au but, au motif déterminant, la valeur qu'il doit avoir dans la conception moderne du droit. Depuis 1895, la cour suprême a plusieurs fois affirmé sa jurisprudence dans le même sens, qu'il s'agisse de contrat à titre onéreux ou d'acte à titre gratuit. Le 17 juillet 1905, notamment, elle décide que les parties qui ont chacune pris part à une convention immorale et illicite, dans l'espèce la cession d'une maison de tolérance, en exécution de laquelle des billets ont été Duguit. — I. 19
souscrits et négociés, ne sont recevables à demander en justice ni le paiement du prix stipulé ni la restitution de ce qui a été payé (S., 1909. 1. 188) ; rapp. dans le même sens une décision du tribunal de l'Empire (Allemagne) du 21 janvier 1903 : « Est nul, comme ayant un but illicite, le contrat comprenant un prêt d'argent et une vente de fourniture en vue de l'ouverture et de l'exploitation d'une maison de tolérance » (S., 1905. 4. 15). La cour de cassation décide aussi que le prêt est sans effet civil lorsqu'il est fait en vue de procurer à autrui ou de se procurer à soimême de l'argent pour jouer, le but du contrat étant alors illicite en vertu de l'article 1965 du code civil. D'après l'arrêt du 4 juillet 1892, l'action doit être refusée à celui qui, ayant prêté au joueur, au cours d'une partie de jeu, des fonds qui étaient destinés et qui ont servi à l'alimenter, a ainsi concouru sciemment et intentionnellement à l'acte illicite que la loi désavoue (S., 1892. 1. 513, avec le rapport de M. le conseiller Lepelletier). Les civilistes classiques repoussent naturellement cette solution. M. Haudry- Lacantinerie, notamment, écrit : « Le prêt fait au joueur pour lui permettre de jouer est-il valable? On a soutenu qu'un semblable prêt est nul comme ayant une cause illicite. Cette manière de voir se réfute par les considérations que nous avons émises sur la distinction de la cause et des motifs » (Droit civil, 2e édit., revue par Chéneaux, II, p. 743;. Malgré ces critiques, la cour de cassation maintient sa jurisprudence. Cf. arrêt du 31 juillet 1907, confirmant un arrêt de la cour de Bordeaux, S., 1911. 1. 622.
Pour les actes gratuits, une jurisprudence très ferme et très constante les déclare nuls toutes les fois qu'ils sont déterminés par un but illicite ou immoral. Elle a seulement le tort de maintenir encore ici le mot cause qui prête à toutes sortes de confusions. La jurisprudence a su heureusement, en faisant intervenir l'idée de but déterminant, écarter le plus souvent l'application de l'article 900 du code civil qui, maintenant une disposition exceptionnelle et transitoire du droit intermédiaire, décide que, dans les actes à titre gratuit, les conditions impossibles contraires aux lois et aux mœurs sont réputées non écrites. Il est impossible de citer les nombreux arrêts dans lesquels s'affirme cette jurisprudence. Je me borne à rapporter deux des plu> récents et des plus significatifs. Un arrêt de la chambre des requêtes du 15 mars 1911 décide qu'a une cause illicite la convention par laquelle un industriel s'engage à payer à un intermédiaire des sommes d'argent destinées à être remises à titre de commission à des fonctionnaires d'un gouvernement étranger pour détermi-
ner ceux-ci à favoriser cet industriel et que, par suite, les parties ne peuvent fonder aucune action sur cette convention (S., 1911. 1. 447; rapp. Cass. civ., 3 avril 1912, S., 12, 1. 383). Par un arrêt du 4 mai 1914, la chambre des requêtes a confirmé un arrêt de la cour d'Orléans qui a prononcé la nullité de dispositions testamentaires comme étant déterminées par un but immoral, parce qu'il était établi qu'elles avaient été déterminées par le désir de donner satisfaction à un mari qui avait autorisé sa femme à s'abandonner au testateur et même à cohabiter avec lui sous la promesse d'avantages testamentaires (S., 1914.1. 430). Pendant longtemps, pour annuler un acte à raison d'un but illicite ou immoral, on exigeait que l'illicite ou l'immoralité résultassent d'éléments intrinsèquesà l'acte lui-même. Aujourd'hui, la jurisprudence se montre beaucoup plus large au point de vue de la preuve. 11 résulte du dernier arrêt cité que la cour de cassation admet que les juges du fait peuvent puiser dans des circonstances extrinsèques et dans les faits de la cause la preuve de l'illicite ou de l'immoralité du but déterminant; que les preuves peuvent être établies par tous les moyens sans distinction, appréciés souverainement par les juges du fait.
La littérature juridique sur cette question du but est assez abondante. Les civilistes français maintiennent avec persistance la mauvaise terminologie et parlent toujours de cause, ce qui donne lieu à toutes sortes de confusions. Outre les ouvrages généraux sur le droit civil, on consultera : Artur, La cause, thèse Paris, 1878; Brissaud, La cause, thèse Bordeaux, 1879; Timbal, La cause, thèse Toulouse, 1892; Seféiriadès, La cause, thèse Paris, 1896; Gans, Essai d'une définition, de la cause, Revue critique, 1886, p. 44; Bartin, Théorie des conditions impossibles et illicites, 1887; Tarbourriech, De la cause dans les libéralités, 1894; Pierre Louis- Lucas, Volonté et cause, thèse Dijon, 1918; Savatier, Des effets et de la sanction du devoir moral en droit positif français, thèse Poitiers, 1916, p. 339 et s. ; J. Hamel, La notion de cause dans les libéralités, thèse Paris, 1920; P. Colin, Théorie de la cause des obligations conventionnelles, thèse Paris, 1896; Dubreuil, Des mobiles dans les contrats, thèse Lyon, 1908; Demogue, Rote sous arrêt de cassation, ^décembre 1911, S., 1913. 1. 497; Maury, Essai sur le rôle de la notion d'équivalence en droit civil français, thèse Toulouse, 2 vol., 1920.
La doctrine civiliste actuelle, dont l'exposé le plus complet et le plus récent se trouve dans l'ouvrage précité de'M. Maury, distingue les actes à titre gratuit et les contrats à titre onéreux. Cet
auteur écrit : « En matière de libéralités, la cause, c'est toujours le motif déterminant qu'a eu de s'obliger le disposant... Dans les contrats à titre onéreux, la cause est l'équivalent économique voulu » (I, p. 242 et 2« .
. Les développements qui précèdent me paraissent établir qu'il n'est pas exact d'opposer ainsi les actes à titre gratuit et les contrats à titre onéreux, et que dans les uns et les autres la cause est et ne peut être que. le but qui détermine l'auteur de l'acte à vouloir. Sans doute, dans les contrats à titre onéreux, le but qui détermine la partie à vouloir s'obliger, c'est la représentation qu'elle se forme de l'équivalent économique qu'elle recevra si elle s'oblige; dans les actes à titre gratuit, le but qui détermine la volonté du disposant, c'est la représentation qu'il se forme d'autre cbose que de la réception d'un équivalent économique» par exemple d'un devoir de reconnaissance à accomplir, d'une fondation pieuse à réaliser... Dans tous les cas, aussi bien dans les contrats à titre onéreux que dans les actes à titre gratuit, le sujet qui veut est déterminé par un but, et c'est ce but qu'on appelle improprement la cause. La cause est cela et ne peut être que cela. Ce n'est pas l'existence de l'équivalent qui est la cause de l'obligation volontaire, c'est la représentation que s'en forme celui qui s'oblige. L'équivalent en lui-même n'a d'importance que pour établir le critérium à l'aide duquel on distinguera les actes à titre gratuit et les actes à titre onéreux.
Je crois donc que l'analyse donnée plus haut du but dans l'acte juridique en général et dans le contrat en particulier reste intacte, et que l'opposition entre une théorie subjective de la cause but déterminant et une théorie objective de la cause équivalent n'existe pas. M. Maury, d'ailleurs, dit lui-même ip. 31) que cette opposition n'est pas fondamentale.
£ 3Î>. — Pluralité de déclarations unilatérales ou l'acte collectif.
Les besoins pratiques modernes, le développement du grand commerce et de la grande industrie, la formation des grandes entreprises de transport par terre et par mer et de colonisation, le mouvement associationniste et syndicaliste, déjà très actif avant la guerre et qui depuis la paix présente une extraordinaire intensité,
tout cela a donné naissance à un nombre toujours plus grand de sociétés par actions et d'associations. Ces formations juridiques, que suivant la terminologie française nous désignons de noms différents, ont au fond le même caractère essentiel. Elles sont constituées par des déclarations de volonté concourantes, dont les sujets ne se connaissent pas ou se connaissent à peine et en tout cas ne sont pas entrés en négociation. Ils mettent en commun une certaine quantité de richesse et d'activité pour atteindre un certain but supposé licite, et cela en se conformant à une règle naissant au moment où se forme la société ou l'association, règle acceptée par les participants, règle ayant tous les caractères de la loi au sens matériel et qu'on appelle les statuts.
Le droit français, par suite de circonstances historiques qu'il n'v a pas lieu d'expliquer ici, distingue nettement les sociétés et les associations suivant un critérium purement extérieur. La société est la mise en commun de richesses et d'activités pour atteindre un but lucratif au profit des associés. L'association est la mise en commun de richesses et d'activités pour atteindre un but non lucratif, c'est-à-dire un but non appréciable en argent, soit au profit des associés, soit au profit de personnes étrangères à l'association. En ce dernier cas, il y a mélangé à l'association un élément de fondation cf. § 42). Peu importe d'ailleurs le but poursuivi : il suffit qu'il soit un but non lucratif ; maisilfaut, bien entendu, qu'il soit un but licite. Cette distinction entre l'association et la société et les conditions de l'association ont été nettement déterminées par les articles 1 à 3 de la grande loi du 1er juillet 1901.
On dit couramment que les sociétés anonymes et les associations sont des contrats. La plupart des auteurs qui ont écrit sur le droit commercial rangent les sociétés par actions au nombre des contrats et ne les distin-
guent pas à ce point de vue des sociétés en nom collectif. La loi de 1901, après avoir déclaré à l'article 1er que l'association est une convention, ajoute qu'elle est réglée quant à sa validité par les principes généraux du droit applicable aux contrats et obligations. De plus, elle a pour titre loi relative au contrat d'association. Erreur certaine qui conduit à des conséquences regrettables. La société par actions et l'association nous présentent deux exemples notables de formation juridique où existe un concours de volontés sans qu'il y ait convention ni contrat, mais seulement une pluralité de déclarations unilatérales de volonté concourantes, à la suite desquelles se forme une règle objective, une véritable loi matérielle du nouveau groupe, auquel peuvent adhérer par une déclaration unilatérale postérieure toutes les personnes qui, réunissant les conditions fixées par les statuts, déclarent les accepter et s'y soumettre. Pour montrer que la société par actions et l'association ne sont point des contrats, il est nécessaire de distinguer la période de la préparation et le moment de la constitution.
La période de la préparation est celle pendant laquelle ceux qui ont eu l'idée du groupement s'entendent sur la manière dont on procédera pour le créer, sur les rapports de chacun d'eux, sur le rôle que chacun s'engage à jouer dans le groupement une fois constitué, sur les apports en richesse et en activité qu'ils lui feront. Qu'à ce moment se forment de véritables contrats entre les initiateurs du groupement, c'est incontestable. Il y a des conventions, des accords entre personnes qui se connaissent, qui négocient ensemble et qui prennent des engagements réciproques. Tous les éléments de la définition précédemment donnée du contrat se trouvent réunis. Il nait seulement une situation juridique subjective nettement caractérisée.
Ces contrats peuvent contenir aussi des stipulations pour autrui, valables comme étant la condition d'un contrat que l'on fait pour soi-même, avec la portée que la jurisprudence de la plupart des pays modernes leur attribue, sauf quelques différences de détail. v
Aucun des actes dont nous parlons maintenant, aussi précis, aussi développés qu'on les suppose, n'est un acte constitutif du groupement, société par actions ou association. Tant qu'il n'y a que ces actes, il n'y a pas encore cette formation juridique d'un caractère spécifique. Souvent même, les effets de ces actes contractuels sont, dans l'intention des parties, subordonnés à la condition suspensive ou résolutoire de la constitution du groupement projeté; et c'est la meilleure preuve qu'ils sont antérieurs à cette constitution et complètement distincts d'elle.
Ces ententes étant intervenues, ceux qui ont pris l'initiative du groupement, les fondateurs, font un appel au public. Un certain nombre de personnes, venues des points les plus divers, ayant répondu à l'appel, se trouvent réunies à l'heure et au lieu indiqués. Les initiateurs ont rédigé d'avance un projet de statuts, c'està-dire des règles, des dispositions par voie générale, tendant à fixer essentiellement quatre points : premièrement, le but du groupement qui va se former ; secondement, son nom; troisièmement, son siège; quatrièmement, la composition de l'organe ou des organes qui l'administreront * et souvent, en outre, le chiffre de la cotisation qui sera payée annuellement par les associés. Après une discussion plus ou moins longue, les statuts sont votés, l'association est alors constituée et elle comprend comme membres initiaux tous ceux qui ont voté l'ensemble des statuts.
Qu'il y ait un concours de volontés, c'est incontestable. Qu'il y ait une pluralité de déclarations de
volonté concordantes, ce n'est pas douteux. Mais qu'il y ait là un contrat, je le nie. D'abord, il n'y a pas eu prise de contact entre elles des diverses volontés qui ont voté les statuts. L'une d'elles n'a point fait une oil're à une autre qui l'aurait acceptée. Les diverses personnes qui sont venues au rendez-vous sans se connaître ne sont point entrées en relation pour faire naître un lien de droit obligeant l'une d'elles envers l'autre. Il n'y a pas une personne ou un groupe de personnes se trouvant dans une situation opposée et contraire à celle dune autre personne ou d'un autre groupe. Toutes sont dans la même situation. Leurs déclarations de volontés sont déterminées par le même but et ont le, même objet. En votant les statuts, elles n'échangent point leurs consentements pour faire naître entre elles un rapport de créancier et de débiteur. L'une d'elles ne veut pas s'obliger déterminée par la volonté qu'a l'autre de devenir créancière, et réciproquement. Toutes ces personnes ont voulu, au contraire, la même chose : la constitution d'une association suivant les statuts qu'elles votent; toutes ces déclarations de volonté ont été déterminées par le même but, celui que les statuts votés donnent à l'association.
Après que l'association est constituée, voyons-nous une relation individuelle de créancier et de débiteur entre les associés, cette situation devant disparaître lorsque l'obligation sera exécutée? Non. Un associé n'a point d'action contre un autre associé, pour faire valoir contre lui une situation de créancier qui n'existe point. Ce qu'on aperçoit, c'est une situation permanente, réglée par les statuts de l'association, véritable loi du groupement qui s'est formé, loi qui s'appliquera non seulement aux associés, non seulement aux organes de l'association, mais même aux tiers qui entreront en relation avec elle.
Les statuts sont, la loi permanente des associés en tant qu'ils sont membres de l'association. Ils leur imposent des obligations, dont la plus générale est de» payer une cotisation annuelle. L'associé est à cet égard peut-être le débiteur de l'association sa créancière. Mais si cette situation de créancier et de débiteur existe entre l'association et les associés, elle ne peut point dériver d'un contrat entre les associés et l'association, antérieur au vote des statuts, puisque à ce moment l'association n'existait pas encore. Au reste, si l'associé est débiteur de l'association, il est débiteur en vertu d'une loi; il est dans une situation analogue à celle du contribuable débiteur de l'impôt, dont le montant de la dette peut être accru par la loi malgré lui. Conformément aux statuts, le montant de la cotisation pourra être augmenté par la majorité des associés; et les associés opposants seront obligés de supporter cette majoration, tout comme le contribuable est obligé de supporter l'augmentation d'impôt décidée par la loi. 11 ne pourrait en être ainsi s'il y avait eu contrat. 11 lui reste, il est vrai, la possibilité de se retirer, après avoir payé la cotisation majorée de l'année courante.
Les statuts s'appliquent aux associés, qu'ils peuvent soumettre à un véritable droit pénal, le droit disciplinaire. Ils peuvent édicter de véritables peines, déterminer l'organe de l'association qui, comme un véritable tribunal, les prononcera. Comme membre de l'association, l'associé ne peut rien faire qui soit une atteinte directe ou indirecte au but de l'association, qui compromette son activité, entache sa considération. Tout acte de ce genre est une infraction disciplinaire, que les statuts peuvent prévoir et punir d'une amende, par exemple, ou de l'exclusion de l'association, peine la plus grave qui puisse être édictée. Nombreuses sont les sociétés où il en est ainsi. C'est la discipline du groupe
qui constitue un véritable droit pénal s'imposant aux membres du groupe. Cela nous conduit bien loin du »contrat, acte juridique défini, ne pouvant faire naître qu'un rapport de créancier et de débiteur entre deux sujets de droit dont les intérêts sont opposés.
Les statuts entin s'appliquent même aux tiers. Tous les actes faits au nom de l'association avec des tiers seront régis par les statuts qui pourront être invoqués par les tiers comme ils pourront être invoqués contre t'iix. Ce sont les statuts qui déterminent la capacité, ou plutôt la compétence des divers organes de l'association, et si ces organes ont outrepassé leur pouvoir, la nullité de l'acte pourra être invoquée par les tiers comme elle pourra être invoquée contre eux.
Les statuts de l'association déterminent son but. Ses organes ne peuvent agir que conformément à ce but, et tout acte qui lui est contraire est frappé de nullité. Encore ici cette nullité, qui trouve son fondement dans les statuts de l'association, peut être invoquée par les tiers et contre eux.
Conçoit-on que la validité d'un contrat à intervenir avec des tiers puisse être déterminée par un contrat antérieur auquel ceux-ci ne sont pas parties? Non point. Ce serait contradictoire avec la notion même de contrat. Qu'on ne nous parle pas d'une stipulation pour autrui. 11 ne s'agit pas d'un droit de créance que Ton entend faire naître au profit d'un tiers, mais bien d'une règle à laquelle seront soumis les contrats futurs qui seront passés avec des tiers. Maintenir pour la constitution de l'association et le vote des statuts la notion de contrat, c'est créer une obscurité opaque dans la situation qui en résulte. Tout s'explique au contraire et devient lumineusement clair, si l'on comprend que le vote des statuts a été l'établissement volontaire du droit objectif, de la loi du groupement nouveau et n'a rien de contractuel.
Mais alors se pose la question que j'indiquais plus haut. Ce concours de volontés, qui ne constitue pas un contrat, forme-t-il un acte juridique ayant une nature spécifique qui le distinguerait à la fois de l'acte contractuel et de l'acte unilatéral? Formerait-il cet acte juridique déjà indiqué que les Allemands appellent la Vereinbarung et que j'ai proposé d'appeler l'union?
Je ne le crois pas et j'estime qu'il y a simplement une pluralité de déclarations de volonté unilatérales, sans aucun lien entre elles, qu'il y a seulement une pluralité d'actes unilatéraux dont la loi reconnaît la validité parce qu'ils sont déterminés par uu but commun, lequel est licite. Dans le contrat, il y a aussi des actes de volontés unilatéraux, mais entre lesquels existe une interdépendance toute particulière, puisque la volonté de l'un des contractants est déterminée par la volonté de l'autre. Dans l'union ou Vereinbarung, dont il sera parlé au paragraphe suivant, il y a encore une interdépendance étroite entre les deux actes de volontés unilatéraux, entre lesquels se forme un accord. Dans le vote des statuts d'une association, en réalité, il n'y a aucun accord entre les votants; il n'y a pas interdépendance entre leurs vouloirs. Il y a identité et concomitance de vouloirs. Ils veulent en même temps une même chose, déterminés par le même but. Il y a simplement une pluralité de déclarations unilatérales de volonté. Il y a une situation de fait qui a un caractère déterminé. Il y a plusieurs déclarations unilatérales ; mais cette pluralité, cette identité et cette concomitance des déclarations ne semblent pas pouvoir changer leur caractère. L'expression acte collectif, Gesammlakt, semble caractériser exactement cette situation. A la suite de ces déclarations de volontés, nous voyons apparaître tout à la fois une règle de droit nouvelle, la loi de l'association, et une situation juridique objective, celle qui est faite
aux associés. Ainsi l'acte collectif est-il à la fois un acterègle et un acte-condition ; mais le caractère d'acte-règle est évidemment celui qui est prédominant.
Le conseil d'État reconnaît très nettement le caractère de droit objectif appartenant aux statuts d'une association. Par un arrêt du 22 mars 1918, il a annulé, sur recours pour excès de pouvoir, l'arrêté d'un préfet ayant autorisé une association syndicale à contracter un emprunt pour travaux étrangers à son but, tel qu'il résultait de l'acte constitutif {Recueil, 1918, p. 305). Les statuts d'une association sont donc une loi dont la violation entraîne la nullité de l'acte administratif qui leur est contraire, l'annulation pouvant être obtenue par le recours pour excès de pouvoir.
La doctrine de Gierke. — Je ne puis la passer sous silence à cause de la célébrité de son auteur. Elle enseigne que l'acte constitutif de tout groupement corporatif au sens très général (en allemand Verein ou Verband) a un caractère spécifique qui le distingue à la fois du contrat et de l'acte unilatéral.
D'après le professeur de Berlin, l'acte constitutif d'un groupement corporatif n'est pas seulement une pluralité de déclarations unilatérales de volonté; il est cela, mais il est aussi autre chose. Les déclarations unilatérales de volonté laissent les volontés isolées, sans contact entre elles. Au contraire, quand un groupement se forme, les volontés concourent à une œuvre commune, se fusionnent dans une vie commune. Il n'y a pas contrat, parce que le contrat pose et oppose deux volontés qui se lient par l'accord intervenu, mais qui conservent leur autonomie et ont dans la situation consécutive au contrat des rôles opposés. Au contraire, ici les volontés des associés ne s'opposent point; elles concourent au même but, le but de l'association; elles veulent la même chose, la constitution et le fonctionnement de l'association ; elles ne sont pas opposées ; elles sont précisément associées. Elles tendent, en ce qui concerne le but de l'association, à se fondre et à se
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perdre dans une volonté unique et nouvelle qui est celle de l'association constituée.
Gierke écrit : <■ L'acte de fondation d'un groupement n'est point un contrat, mais un acte collectif unilatéral, qui n'a point son parallèle dans le droit individuel. La notion de contrat de société est aussi inexacte pour la fondation d'un groupement que pour l'institution d'un Etat ou d'une église et ne peut pas plus être admise dans le droit privé que dans le droit public. C'est la volonté de l'être collectif en voie de formation se développant et s'incorporant pour s'aflirmer dans l'acte constitutif. Par suite, la constitution de l'association, depuis sa première conception jusqu'à son achèvement complet, doit être considérée comme un acte un ; les innombrables actes individuels qui se produisent sont contenus comme des éléments non autonomes dans l'acte collectif, mus par un centrum un, et, par suite, cet acte collectif est déjà un agent corporatif. La collectivité se formant doit apparaître comme unité pour se constituer comme unité » [Genossenschaftstheorie, 1887, p. 135 et s.).
Il m'est impossible de suivre Gierke sur ce terrain. Le moment n'est pas encore venu de discuter la question célèbre de la personnalité des collectivités dont le professeur de Berlin s'est constitué l'apôtre (cf. chap. IV). Il me suffira de dire que cette conception d'ordre purement métaphysique doit être rejetée de toute doctrine vraiment scientifique du droit. Elle aussi est comme le droit subjectif une persistance des concepts scolastiques de substance, qui sont absolument sans valeur, et dont j'ai si souvent dit qu il faut, une fois pour toutes, débarrasser la jurisprudence.
La proposition négative de Gierke : « L'acte constitutif d'un groupement n'est point un contrat », est pleinement vérifiée. Je crois l'avoir démontré. Mais il ne
faut pas aller plus loin. Il ne faut rien affirmer au delà de ce que constate l'observation. Or, de fait, on voit un certain nombre d'individus qui votent des statuts, parce qu ils veulent, conformément à ces statuts, poursuivre en commun un but licite. Il n'y a là ni contrat, ni union ( Vereinbarung) ; il y a tout simplement plusieurs déclarations unilatérales, donnant naissance au droit objectif d'un groupement poursuivant un but reconnu licite par la loi du pays. Dans le vote d'une assemblée de futurs associés adoptant des statuts, il n'y a pas autre chose que dans le vote dune assemblée délibérante quelconque. 11 y a des volontés unilatérales concourantes, il n'v a point de volontés qui s'accordent. On peut bien parler de la volonté de l'assemblée, mais c'est une simple métaphore. Il n'y a, en réalité, que les volontés des individus qui forment cette assemblée, et quand, suivant les cas, la majorité ou l'unanimité de ces volontés s'est prononcée dans un sens, un certain effet de droit se produit par application du droit objectif. Voir plus que cela, parler de la formation d'une volonté de l'assemblée ou même d'une volonté du groupement qui va naître ou est déjà né, parler avec Hauriou de volonté solidifiée, d'incorporation de consentements nouveaux aux anciens (loc. cit., p. 146\ avec Gierke de la volonté de l'être collectif s'incorporant, c'est employer de pures expressions verbales totalement vides de réalité.
§ 36. — L'union ( Vereinbarung).
Tout contrat est une convention, mais il y a beaucoup de conventions qui ne sont pas des contrats. Ce sont ces conventions que certains auteurs allemands appellent des Vereinbarungen et que je propose d'appeler des unions. Deux ou plusieurs personnes entrent en relation et s'accordent sur un point déterminé ; mais à
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la suite de cet accord on ne voit point apparaître une situation juridique subjective, un rapport particulier individuel et momentané de créancier et de débiteur; on aperçoit, au contraire, la naissance dune règle permanente ou bien d'une situation juridique objective, d'un état (status). On ne peut pas dire qu'il y ait contrat. L'extérieur de l'acte est contractuel; le fond ne l'est pas. Le contrat est par définition même un acte subjectif à la suite duquel prend naissance une situation subjective. Ici, nous avons soit un acte-règle, soit un acte-condition et parfois un acte qui a ce double caractère. D'autre part, on a vu que dans le contrat, parce que les contractants y jouent un rôle différent et se trouvent dans des situations opposées, il faut distinguer chez chacun d'eux l'acte de volonté ayant pour objet de faire le contrat et l'acte de volonté ayant pour objet le rôle que chacun entend y jouer. Dans la convention dont nous parlons, au contraire, précisément parce qu'elle est la condition de la naissance d'une règle ou d'une situation légale, la distinction ne doit pas être faite entre la volonté de faire la convention et la volonté d'y jouer un certain rôle. Les deux participants veulent la même chose. Leur vouloir peut avoir un but différent, mais il a toujours le même objet : même objet immédiat, déclarer accepter la convention; même objet médiat, la naissance de la règle ou de la situation légale et objective, de l'état, que la convention conditionne.
Pour comprendre l'intérêt que présente cette analyse, il faut se reporter à ce qui a été dit précédemment, quand j'ai étudié les différentes espèces d'actes juridiques et montré la différence des actes-règles, des actes-conditions, actes objectifs d'une part, et des actes subjectifs d'autre part (§§ 26 et 32). En outre, si l'on comprend que les actes d'union ne sont pas des contrats et qu'à leur suite naît une règle ou un état, on comprend
en même temps comment les effets de droit qui y sont consécutifs atteignent directement de nombreuses personnes étrangères à la convention, ce qui serait impossible s'il s'agissait de contrat véritable. C'est pour n'avoir pas compris cela que de nombreuses difficultés se sont élevées dans le droit privé et dans le droit public, qui auraient été facilement écartées si l'on avait fait la distinction entre le contrat et l'union, et compris qu'il y a union et non contrat dans beaucoup de cas où, par suite d'une observation insuffisante; on ne voit qu'un contrat.
Je n'étudierai pas ici en détail, naturellement, tous les cas relevant du droit public ou du droit privé dans lesquels il y a une convention qui n'est point un contrat proprement dit, mais véritablement une union conditionnant la naissance d'une règle ou d'un status.
En droit privé, le mariage est un exemple très net d'un pareil acte. Voir dans le mariage un contrat est incontestablement une erreur. Sans doute, c'est une convention, mais une convention qui est la condition de la naissance d'une situation légale objective, la situation légale de gens mariés, le status de gens mariés, situation permanente ayant des conséquences générales, s'imposant non seulement aux époux, mais à tous, déterminée par la loi dans ses effets et dans son étendue. Cela montre en même temps clairement combien est fausse cette manière de raisonner qu'on rencontre fréquemment et qui consiste à dire : le mariage est un contrat, et par conséquent un nouveau contrat librement consenti peut logiquement défaire ce qu'a fait le premier et il est absurde que la loi n'admette pas le divorce par consentement mutuel. Sans doute, la loi pourrait l'admettre; mais il n'est pas absurde qu'elle ne l'admette pas. Le mariage n'est pas un contrat donnant naissance à une situation contractuelle; il est une convention qui est la condition de la naissance d'une
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situation légale et la loi peut logiquement déterminer comme elle l'entend la condition pour que cette situation légale soit modifiée ou disparaisse, et il n'est point illogique de décider que le consentement mutuel des époux est insuffisant.
Dans l'état social moderne intervient fréquemment un acte qui est un exemple très net et très important d'acte d'union, c'est l'acte appelé improprement contrat collectif de travail. Il vaut mieux dire convention collective de travail, expression d'ailleurs adoptée par la loi française du 28 mars 1919; les mots contrat et collectif sont contradictoires et l'acte que l'on désigne ainsi n'est ni un contrat, ni un contrat de travail. Qu'il y ait concours de volontés, c'est incontestable; qu'il y ait même un accord de volontés, une convention, c'est aussi incontestable. Mais il n'y a point de contrat.
Cette convention collective de travail est l'arrangement intervenu, en général pour mettre fin à une grève ou pour la prévenir, entre les représentants des intérêts patronaux d'une part et les représentants des intérêts ouvriers d'autre part, pour déterminer les conditions auxquelles à l'avenir devront être faits les engagements d'ouvriers dans cette profession, notamment en ce qui concerne le montant des salaires, la durée des heures de travail et leur répartition. En d'autres termes, ce qu'on appelle le contrat collectif de travail est la convention qui détermine la règle générale, la loi, suivant laquelle devront être passés dans la profession considérée à l'avenir les contrats individuels de travail.
On ne peut méconnaître qu'il y ait là une convention. Les représentants des intérêts patronaux et ceux des intérêts ouvriers de la profession sont entrés en contact et en négociation. Le plus souvent, ils sont représentés par les organes de syndicats professionnels. Ce sont eux qui, après entente, arrêtent d'un commun accord les Dlguit. — I. 20
clauses de la convention collective. Mais cette convention n'est point un contrat, qu'on la considère en ellemême ou au point de vue de l'effet de droit qui lui est consécutif.
Dans un contrat, chaque contractant veut une chose différente et est déterminé par un but différent : l'un veut devenir créancier pour que l'autre veuille devenir débiteur, et réciproquement. Ici les deux parties veulent une même chose : la naissance d'une règle générale, d'une véritable loi, qui réglera désormais les conditions du travail dans la profession intéressée. Les parties sont déterminées par le même but : résoudre le contlit qui s'est élevé ou a failli s'élever entre employeurs ou employés de la profession, éviter autant que possible la naissance de conflits à venir et établir la loi suivant laquelle devront être faits désormais les contrats individuels de travail.
Quant à la situation consécutive à la convention collective de travail, on ne peut y voir à un titre quelconque -une situation de créancier et de débiteur, un rapport obligatoire entre une personne qui doit exécuter une prestation et une autre qui peut en exiger l'accomplissement. On aperçoit tout simplement une règle générale et permanente, je le répète, une véritable loi au sens matériel, suivant laquelle seront désormais réglés les rapports contractuels naissant entre employeurs et employés appartenant ù la profession intéressée, chacun pouvant résilier tout engagement qui serait fait contrairement à la règle établie par la convention collective.
Les juristes traditionalistes ont bien été obligés de reconnaître que la convention collective de travail ne fait pas naître de véritables obligations entre les groupes contractants, que s'il naît des obligations c'est à la charge des employeurs et des employés,
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qui sont obligés de former les contrats individuels de travail intervenant entre eux conformément aux dispositions par voie générale de la convention collective. Mais ils étaient bien embarrassés pour expliquer comment des obligations pouvaient naître de ce prétendu contrat à la charge de personnes qui y étaient complètement étrangères. Ici encore, comme dans bien d'autres hypothèses inexplicables avec les théories traditionnelles, on a tenté de faire intervenir l'idée de stipulation pour autrui, celle de mandat ou de gestion d'affaire. Mais c'était en vain. Dans la stipulation pour autrui, on convient que l'une des parties au contrat exécutera une certaine prestation au protit d'un tiers. Il n'en est point ainsi dans la convention collective ; on ne stipule point l'exécution d'une prestation au profit d'une personne étrangère à la convention; on convient seulement que les contrats faits postérieurement seront soumis à une certaine règle, contiendront telle ou telle clause. Il me parait d'évidence qu'il y a là quelque chose tout à fait différent de la stipulation pour autrui. On ne saurait invoquer davantage les notions de mandat ou de gestion d'affaire : elles impliquent l'une et l'autre qu'une personne est chargée par une autre de faire ou fait spontanément pour une autre unacte juridique déterminé. Rien de pareil ici. Ce sont des groupes de personnes représentant des intérêts collectifs qui conviennent que désormais les contrats individuels suivront la véritable loi qui est formulée dans la convention, assureront un certain salaire, n exigeront qu une certaine quantité d'heures de travail. On cherche en vain où est le mandataire, où est le mandant, où est le gérant d'affaire, où est celui dont l'affaire est gérée. On cherche vainement l'acte que le prétendu mandataire ou gérant d'affaire aurait fait au nom du prétendu mandant, ou de celui dont l'affaire aurait été gérée.
Tout devient clair si Ton élimine complètement l'idée de mandat et de gestion d'affaire, si Ton admet que par une entente entre les deux groupements, une règle générale, une loi au sens matériel du mot, est établie, qui s'appliquera aux membres de chacun des deux groupes, quand ils feront entre eux un contrat individuel de travail. Au paragraphe précédent, nous avons vu naître la loi interne d'un groupe se constituant et s'appliquant aux membres de ce groupe. Maintenant, nous assistons à la naissance d'une loi intersociale, d'une petite loi internationale pourrait-on dire, c'est-àdire d'une loi s'appliquant aux membres de deux groupes distincts, lorsque des liens contractuels s'établiront entre eux. Cette loi de la convention collective s'appliquera, tant qu'elle ne sera pas supprimée ou modifiée par une nouvelle convention collective, à tous les membres du groupe, même s'ils n'en faisaient pas partie au moment où la convention collective est intervenue. J'estime même que les membres de l'un des groupes ne pourront pas, en s'en retirant, se soustraire à la loi conventionnelle. Mais pour que la convention collective de travail ait ce caractère dans toute sa plénitude, pour qu'elle crée véritablement* la loi intersociale de deux groupes professionnels, il faut que ces groupes aient acquis une organisation complète et cohérente au moyen de la constitution de syndicats réunissant la presque totalité des patrons et des ouvriers de la profession considérée. Malgré les progrès considérables du syndicalisme professionnel depuis vingt-cinq ans, et particulièrement depuis la guerre, l'organisation professionnelle n'est peut-être pas encore arrivée à un point de développement assez complet pour que la convention collective de travail soit vraiment la loi stable et rigide de deux groupements professionnels. 11 faut ajouter que malheureusement depuis la guerre des éléments étran-
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gers aux intérêts professionnels ont pénétré dans l'activité syndicale pour la fausser et la détourner, dans des buts politiques et parfois révolutionnaires, de ses buts normaux et professionnels. Cela explique les controverses signalées plus haut, qui se sont élevées sur le véritable caractère du contrat collectif de travail, et aussi les lacunes et les imperfections de la loi du 2o mars 1919, qui est certainement prématurée.
11 ne peut être question de donner un commentaire de cette loi du 25 mars 1919. 11 est évident, à première lecture, qu'elle n'a point complètement réalisé l'idée qui vient d'être développée. Ses auteurs ont aperçu la vérité; mais ils n'ont fait que l'apercevoir et n'ont pas su en tirer les conséquences. Ils ont eu le sentiment que la convention collective de travail n'est pas un contrat, que d'elle ne peuvent pas naître des obligations spéciales et individuelles comme celles naissant d'un contrat, mais qu'elle crée véritablement une loi réglant les contrats individuels devant intervenir postérieurement. Seulement, imprégnés de traditions civilistes, les auteurs de la loi ont maintenu la notion de contrat : ils ont parlé d'obligations individuelles naissant du contrat collectif et s'imposant, comme des obligations contractuelles proprement dites, aux contractants: ils ont fait continuellement intervenir l'idée de mandat, de telle sorte que la convention ne parait devoir produire d'effets qu'en vertu d'un mandat tacite ou exprès qui aurait été donné par les membres de la profession aux signataires de la convention, mandat pouvant à tout moment être retiré. Ce flottement dans les idées, cet amalgame de deux notions opposées, a conduit le parlement à voter une loi mal venue et d'une application difficile, une loi qui est plutôt gênante qu'utile aux intéressés. Heureusement qu'à notre époque, dans le domaine des rapports professionnels, le droit s'élabore
avec une puissante spontanéité et que la coutume aura bientôt dépassé les termes d'une loi caduque dès sa naissance.
Ce caractère flottant et indécis de la loi nouvelle apparaît dans l'article 1er. Après avoir donné au paragraphe l°r de cet article une définition relativement exacte de la convention collective de travail, réserve faite cependant de l'expression « contrat relatif aux conditions du travail », le législateur ajoute : « La convention collective de travail détermine les engagements pris par chacune des parties envers l'autre partie et notamment certaines conditions auxquelles doivent satisfaire les contrats de travail individuel ou d'équipe que les personnes liées par la convention passent, soit entre elles, soit avec des tiers, pour le genre de travail qui fait l'objet de ladite convention. » Or, la convention collective de travail ne fait pas naître d'engagement de l'une des parties envers l'autre partie; le groupe des employeurs ne devient pas débiteur d'une certaine prestation envers le groupe des employés, et réciproquement le groupe des employés ne devient pas débiteur d'une certaine prestation envers le groupe des employeurs. Gela est si vrai que lorsque le législateur veut citer uu exemple de ces prétendus engagements que prendraient l'un envers l'autre les groupes faisant la convention, il indique « notamment certaines conditions auxquelles doivent satisfaire les contrats individuels ou d'équipe qui interviendront ultérieurement ». Je n'arrive pas à comprendre comment les conditions qui devront être insérées dans des contrats de travail individuels, qui seront faits ultérieurement, peuvent constituer des engagements qui obligeraient à des prestations réciproques les groupes participant à la convention collective.
L'article 2 de la loi est aussi difficilement explicable.
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Il y est dit : « S'il n'y a clause contraire, les personnes liées par la convention collective de travail sont tenues d'observer les conditions de travail convenues dans leurs rapports avec les tiers. » C'est, en effet, une conséquence du caractère même de la convention collective de travail que les membres des groupes participants sont tenus d'insérer dans les contrats individuels de travail qu'ils passeront ultérieurement les conditions de salaire prévues à la convention collective. En disant cela, le législateur paraît reconnaître le caractère d'acte-règle qu'est vraiment la convention collective de travail. Mais la loi dit : « S'il n'y a clause contraire. » S'il y a clause contraire, les conditions prévues à la convention collective ne s'appliqueront qu'aux personnes participant à cette convention. Mais alors ce n'est plus une convention collective de travail; c'est une pluralité de contrats de travail individuels intervenant entre une pluralité d'employeurs et d'employés.
Si l'on continuait l'analyse de la loi, à chaque article on rencontrerait de pareilles contradictions.
En 1919 et en 1920, dans cette période de flottement et de réorganisation du travail qui forcément a suivi la grande guerre, de nombreuses conventions collectives de travail sont intervenues. Vne des plus intéressantes est incontestablement celle conclue entre l'union des industries métallurgiques, de la construction mécanique et électrique, et les représentants de la fédération des ouvriers des métaux. Qu'on s'y reporte et l'on y verra une véritable réglementation du travail dans l'industrie métallurgique, toute une série de dispositions identiques à celles d'une loi proprement dite sur les salaires, la répartition des heures dans la semaine et les diverses conditions du travail.
V. le texte de la convention, Le Temps, 29 mai 1919. Les publications relatives à la convention collective de travail sont assez
nombreuses. Voici les principales, antérieures à la loi du 25 mars 1919 : Rapport* faitsàla Société d'études législatives par M. Colson, Bulletin, 1907, p. 180 et 505; les notes de MM. Morin et Barthélemy-Raynaud, Bulletin, 1907, p. 208 et 421; de M. Saleilles, Bulletin, 1908, p. 79; la discussion, Bulletin, 1907, p. 532 et s; 1908, p. 82 et s.; ïruchy, Revue d'économie politique, 1905, p. 858 et s.; Jay, même Bévue, 1907, p. 561 et 649 ; >'ast, Des conventions collectives relative* à l'organisation du travail, thèse, 1907; Passama, Les conventions collectives relatives aux conditions du travail, 1908; Barthélemy-Raynaud, Le contrat collectif de travail, thèse, 1901 ; Rouast, Essai sur la notion de contrat collectif dans le droit des obligations, 1909.
Cf. les rapports de M. Groussier à la Chambre et de M. Paul Strauss au Sénat pour la loi du 25 mars 1919 (./. off., 1913, Doc. pari., Chambre, p. 1312; ./. off., 1918, Doc. pari., Sénat, p. 769). Les publications postérieures à la loi de 1919 sont encore très peu nombreuses.
Dans un arrêt antérieur à la loi du 25 mars 1919, la cour de cassation semble bien avoir reconnu le caractère objectif de là convention collective de travail : elle a déclaré licite la clause par laquelle un groupe de patrons s'est engagé à ne pas embaucher des ouvriers ne faisant pas partie du syndicat et elle a reconnu aux ouvriers le droit de se prévaloir de cette clause (24 octobre 1916, S., 1920. 1. 17). Dans une note, M. Bonnecase critique cette décision parce qu'elle serait contraire à l'article 1165 du code civil, d'après lequel les contrats n'ont pas d'effet à l'égard des tiers. Il n'y a pas un contrat, mais un acte-règle, et l'article 1 165 n'a rien à faire.
Le droit public interne et le droit international offrent de nombreux exemples de conventions-lois. Il est impossible de les étudier ici. Beaucoup de traités entre Etats établissent des lois internationales et constituent ainsi une source importante du droit international. Certains auteurs estiment même que les conventions-lois, les Vereinbarungen, sont la source unique du droit international. Triepel, notamment, enseigne cette doctrine ( Vôlkerrècht und Landesrecht, p. 03 et s.). Je ne le crois pas. J'ai essayé de montrer au paragraphe 13 quelle était la source véritable et unique de la loi internatio-
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nale. Mais il est certain que la convention-loi internationale est le mode par excellence de constatation du droit international et qu'on s'expose à de graves et dangereuses erreurs si l'on veut la ranger dans le cadre des contrats proprement dits et lui appliquer les règles qui les concernent. Il n'est pas douteux, d'ailleurs, qu'à côté des traités-lois, il y a certains traités qui ont le caractère véritablement contractuel et qui doivent être soigneusement distingués des premiers. Mais le lieu n'est pas ici de procéder à cette étude.
Dans le droit public interne, l'union ou Vereinbarung occupe une place importante, et c'est incontestablement encore parce qu'on ne l'a pas compris que d'interminables controverses se sont élevées, notamment sur la nature de la concession de service public et de la nomination de fonctionnaire, actes qui seront étudiés au tome II de cet ouvrage.
Incontestablement la concession de service public a le caractère d'une convention. Mais celle-ci a elle-même un caractère complexe : elle est à la fois une convention-contrat et une convention-loi, ou, en d'autres termes, elle comprend deux catégories de clauses très différentes, les clauses contractuelles et les clauses réglementaires. Les premières, les clauses contractuelles, établissent .des obligations déterminées qui imposent aux parties, concédant et concessionnaire, l'accomplissement de certaines prestations vis-à-vis l'une de l'autre, par exemple l'obligation de subvention ou de garantie d'intérêt pour le concédant, l'obligation de redevance ou de partage de bénéfices pour le concessionnaire. Au contraire, toutes les clauses qui déterminent le mode et les conditions d'exploitation du service public concédé forment véritablement la loi de ce service. Cette partie de la convention n'a rien de contractuel. Il y a là une union, une Vereinbarung
parfaitement caractérisée. Le droit commun des contrats doit être complètement écarté, et les litiges qui peuvent s'élever à cet égard entre le concédant et le concessionnaire doivent être réglés d'après des principes différents, fondés sur cette idée primordiale que le fonctionnement du service public doit être assuré d'une manière ininterrompue et au mieux des intérêts du public qui en use. Un critérium, d'ailleurs simplement formel, mais exact et commode, permet de distinguer facilement les clauses contractuelles et les clauses réglementaires. Sont clauses contractuelles toutes les dispositions qui ne seraient pas concevables si le service public était exploité en régie, comme par exemple celles relatives à la garantie d'intérêt, aux subventions payées par l'administration, au partage des bénéfices, aux redevances payées par le concessionnaire. Au contraire, sont clauses réglementaires formant véritablement la loi du service celles qui contiennent des dispositions concevables et existant en fait pour un service public exploité directement par l'administration, par exemple les dispositions relatives au mode d'exploitation, au nombre et à la vitesse des trains s'il s'agit d'un chemin de fer concédé, aux tarifs, aux conditions de sécurité, au salaire des employés. Ces clauses, dis-je, jouent véritablement comme loi du service, si bien que si les agents du contrôle de la concession refusent d'intervenir pour en assurer l'application, le recours pour excès de pouvoir fondé sur la violation de la loi est recevable de la part de tout intéressé contre la décision expresse ou implicite de refus.
Cf. ce qui sera dit au tome II et, dès à présent, conseil d'Etat, 21 déc. 1906, Recueil, p. 961, avec les conclusions de M. Homieu, et S., 1907. 3. 33, avec une note de M. Hauriou ; 15 nov. 1907, Recueil, 1907, p. 820, avec les conclusions de M. Tessier; Revue île droit public, 1909, p. 48, notes de M. Jèze.
Le conseil d'Etat n'est certainement pas resté étran-
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ger à l'idée que la concession de service public ne doit pas être traitée comme un contrat ordinaire. Cela apparaît dans les arrêts par lesquels il a été décidé que les concessionnaires ne pouvaient être tenus d'exploiter le service concédé aux conditions déterminées par le cahier des charges arrêté avant la guerre et cela par suite de l'accroissement de dépenses absolument imprévisible qu'avait entraîné la guerre. Mais le conseil d'Etat n'a pas eu une vision claire de la distinction qui doit être faite eutre les clauses contractuelles et les clauses réglementaires. La solution qu'il a donnée peut se défendre dans le fond ; mais les formules employées par la haute juridiction sont obscures et ambiguës. Elle s'est embarrassée dans une distinction du contractuel et de l'extra-contracluel qu'on comprend difficilement; et enfin elle est véritablement sortie de son rôle de juridiction d'appel en empiétant sur le domaine de l'administration active et en portant atteinte à l'indépendance de la juridiction administrative du premier degré, le conseil de préfecture. L'arrêt rendu par le conseil d'Etat dans l'affaire du gaz de Bordeaux, 24 mars 1916 est le prototype de ces décisions [Recueil, 1916, p. 125, avec les conclusions de M. Chardenet, et S., 1916. 3. 17).
Pour le développement et les applications de cette jurisprudence, voir surtout Conseil d'État, 11 avril 1919 {ville d'Auxerre) et 27 juin 1919 {ville de Nice), avec les très remarquables conclusions de M. Riboulet, commissaire du gouvernement, et une note d'Hauriou (S.", 1920. 3. 25 et s.).
Cf. Saint-Marc, L'imprévision dans les contrats administratifs, thèse Paris, 1918; ma note, Revue politique et parlementaire, 1916, III, p. 265, et la réponse d'Hauriou, même Revue, 1916, III, p. 40; Berthélemy, même Revue, 1917, III, p. 23.
La nomination de fonctionnaire constitue aussi certainement un exemple d'union, de Vereinbaruug. On verra au tome II, au moment où j'étudierai la théorie
de la fonction publique, les controverses qui se sont élevées sur le caractère juridique de la nomination de fonctionnaire, les uns soutenant que c'est un contrat, les autres un acte unilatéral. En réalité, la nomination de fonctionnaire n'est ni l'un ni l'autre. La cause de ces controverses sans lin est qu'on n'a pas compris que pour être une convention la nomination de fonctionnaire n'est pas pour cela un contrat, et, d'autre part, qu'on a voulu faire intervenir à tort la notion de puissance publique et parler de cette chose inexistante, le contrat de droit public.
La nomination de fonctionnaire n'est certainement pas un acte unilatéral, puisqu'elle implique évidemment le concours de deux volontés au moins, celle de celui qui nomme et celle de celui qui est nommé. On recherchera plus tard à quel moment il y a véritablement nomination de fonctionnaire; on peut discuter le point de savoir quel est exactement ce moment ; mais on ne peut pas ne pas reconnaître que ce moment ne peut arriver qu'après l'acceptation tacite ou expresse du fonctionnaire nommé. Qu'on ne dise pas qu'il y a contrat. Il ne naît pas entre l'administration et le fonctionnaire un rapport de créancier à débiteur. Une situation de droit objectif est faite au fonctionnaire. Le concours de volontés qui intervient est la condition de la naissance de cette situation légale. La nomination de fonctionnaire est un acte condition parfaitement caractérisé. Elle est, je le veux bien, un acte conventionnel ; elle n'est pas un contrat. Elle est une union, une Vereinbarung . On verra au tome 11 que cela explique comment elle peut être attaquée par le recours pour excès de pouvoir, qui est une voie de droit objective et qui, certainement, n'est point recevable contre les contrats, qui ne serait pas recevable contre la nomination de fonctionnaire si elle était un contrat.
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Dans beaucoup d'autres actes du droit public et du droit privé, l'analyse montrerait qu'il n'y a point contrat, mais union de volontés, conditionnant la naissance d'une règle ou d'une situation juridique objective. Souvent, d'ailleurs, dans le même acte coexistent, comme on l'a montré pour la concession de service public, des éléments contractuels et des éléments d'union. Pour certains actes cjui étaient exclusivement contractuels ou dans lesquels dominait le caractère contractuel, apparaît une évolution vers le caractère d'union. C'est une conséqueuce de l'évolution générale du droit dans le sens socialiste, que j'ai si souvent tenté de mettre en relief. Je demande au lecteur la permission de le renvoyer à mon volume, Les transformations générales du droit privé, 1912, et 2" édit., 1920.
LE SUJET DE DROIT
§ 37. — i\olio?i générale du sujet de droit.
L'expression sujet de droit est passée dans la terminologie juridique moderne. Aussi bien peut-elle prêter à des confusions. C'est pourquoi il importe d'en préciser le sens.
Au sens communément employé, l'expression sujet de droit désigne l'élément (j'emploie à dessein le terme le plus général possible), qui peut être titulaire d'un droit subjectif. Le problème du sujet de droit est la question de savoir quelles conditions doit réunir un élément pour pouvoir être titulaire d'un droit subjectif; si le droit objectif peut arbitrairement déterminer ces conditions, ou s'il y a au contraire, quelles que soient les dispositions du droit objectif, certaines conditions qui sont naturellement et forcément indispensables pour qu'un élément puisse être titulaire d'un droit subjectif.
Si l'expression sujet de droit n'avait pas d'autre signification que celle de titulaire possible d'un droit subjectif, pour être logique avec moi-même, je devrais écarter cette expression, puisque je nie le droit subjectif et qu'ainsi le problème du sujet de droit év déminent ne se poserait pas pour moi. De fait, en effet, il ne se pose pas pour ce qui est du sujet de droit pris comme titulaire d'un prétendu droit subjectif. Les interminables controverses qui se sont élevées sur la notion du sujet
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de droit deviennent complètement inutiles et sans objet. Si je les retiens et si j'y consacre quelques développements, c'est parce qu'elles sont une nouvelle preuve, et la meilleure, du néant de la conception de droit subjectif.
Mais 1 expression sujet de droit peut s'employer et s'emploie souvent aussi pour déterminer l'être qui est soumis aux règles du droit objectif, et l'expression sujet de droit étant comprise et ne pouvant être comprise qu'en ce sens, le problème du sujet de droit se pose clairement et la solution en est simple. En effet, le seul être auquel puissent s'adresser les règles du droit objectif est sur la terre l'homme individuel ayant une volonté consciente. Le droit objectif, on l'a montré au chapitre premier, est un ensemble de règles qui ordonnent ou défendent de faire certaines choses, un ensemble de règles impératives au sens général du mot. Celles-ci ne peuvent rappliquer évidemment qu'à des volontés conscientes. Or l'homme seul pris comme individu a une volonté consciente, ou du moins nous ne pouvons pas affirmer qu'en dehors de l'homme individuel il y ait sur la terre d'autres êtres qui aient eux aussi une volonté consciente. Si donc on veut rester dans la réalité directement observable, on doit affirmer qu'il n'y a pas d'autres sujets de droit que l'homme conscient de ses actes. Toute autre affirmation est hypothétique et doit être écartée par une doctrine juridique réaliste.
Les lois juridiques sont des lois de but, c'est-à-dire des lois qui déterminent le but au sens large, comprenant l'objet médiat et le but proprement dit, que doivent avoir Certains actes de volontés pour qu'à leur suite se produisent des effets socialement garantis. Les lois juridiques ne peuvent donc s'appliquer qu'à des volontés conscientes des buts qui les déterminent. L'individu seul, à notre connaissance, peut être sujet de droit parce
que seul il est titulaire d'une volonté consciente de ses buts. Il n'y a donc de sujet de droit que l'homme individuel conscient et maître de ses actes. Une pareille affirmation se heurte tout de suite à des objections qui, de prime abord, paraissent sérieuses, mais qui s'évanouissent d'elles-mêmes si l'on y regarde de plus près.
Et d'abord, dira-t-on, comment peut-on prétendre que l'homme seul ayant une volonté consciente est un sujet de droit, quand il est d'évidence que l'homme qui n'a pas conscience de ses actes, par suite de l'âge ou d'une maladie mentale, n'échappe cependant pas à la prise du droit, est un sujet de droit? Ou peut dire peutêtre, ajoute-t-on, qu'il n'est pas un sujet de droit pénal, mais il est certainement un sujet de droit privé ; il a des intérêts patrimoniaux respectables et que protège le droit objectif; il est donc un sujet de droit même au point de vue du droit objectif; il est un sujet de droit objectif.
De même, dit-on encore, les groupements humains poursuivant des buts licites sont reconnus par le droit objectif, qui consacre et protège leurs intérêts et les buts qu'ils poursuivent. Il est donc impossible de dire que les groupements humains ne sont pas comme tels des sujets de droit. Eux aussi sont soumis au droit objectif, et tout autant que l'homme individuel ils sont des sujets de droit objectif. Par suite, conclut-on, la formule d'après laquelle l'homme individuel conscient de ses actes est seul sujet de droit objectif est complètement fausse. Même en admettant que l'enfant, l'inconscient, l'aliéné, les groupements ne soient pas sujets de droit subjectif, ils sont au moins eux aussi sujets de droit objectif, puisqu'il y a une série de règles de droit qui se rapportent directement à eux, qui protègent leurs intérêts, ou du moins qui sont déterminées par le but qu'est la protection de leurs intérêts, de la même
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manière que beaucoup de règles de droit se rapportant à l'homme individuel sont déterminées par le but que constitue la protection d'un intérêt individuel.
Ainsi donc, il semble que l'on peut dire que ce serait singulièrement rétrécir la portée du droit que de prétendre que seul est sujet de droit l'homme individuel conscient de ses actes. Sont en outre, dit-on, sujets de droit, non seulement sujets de droit subjectif, mais aussi sujets de droit objectif, l'homme dépourvu de conscience à raison de l'âge ou de la maladie, et aussi tout élément collectif, au sens tout à fait général de l'expression, comprenant toute association et toute fondation poursuivant un but reconnu légitime par le droit objectif.
Je ne saurais accepter cette manière de voir. Je n'entends point nier que l'homme inconscient, l'infans ou l'insensé, ait des intérêts reconnus et protégés par le droit objectif. Je n'entends pas nier davantage qu'il y ait des intérêts collectifs reconnus et protégés par le droit objectif. Mais j'estime que l'on va contre la réalité quand on dit que cette protection implique que l'infans ou l'insensé, que l'élément collectif constitué eu vue d'un but légitime sont titulaires d'un droit subjectif et tombent comme tels sous la prise du droit objectif. Je sais bien que de certaines lois,. comme la loi Grammont, qui punissent les mauvais traitements envers les animaux, on a conclu que l'animal est daus certains-cas un sujet de droit; mais c'est véritablement insoutenable et je ne crois pas qu'un juriste digne de ce nom ait osé sérieusement le prétendre. Il n'est pas plus soutenable que l'infans, l'insensé, les collectivités soient des sujets de droit.
Qu'ils ne soient pas titulaires de droit subjectif, cela va de soi puisque j'ai démontré qu'il n'y a pas de droit subjectif et que l'homme individuel lui-même n'est pas sujet de droit subjectif. Mais ils ne sont pas. davantage
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sujets de droit objectif. Qu'il y ait des règles de droit objectif les concernant, ce n'est pas douteux; mais en ce sens seulement que certaines règles défendent aux tiers de faire tous actes qui compromettraient l'intérêt de l'infans, de l'insensé, de la collectivité. La règle de droit qui concerne l'élément inconscient considéré s'adresse en réalité aux tiers et non pas à cet élément. Au plus, cette règle de droit s'applique à l'individu humain qui est chargé de gérer l'intérêt de l'infans, de l'insensé ou de la collectivité, à l'individu humain qui, suivant l'expression consacrée, représente l'infans, l'insensé ou la collectivité et dont, suivant les théories, on fait un mandataire ou un organe. Pour le moment, il suffit de dire que la règle de droit qui protège les intérêts individuels d'une personne dénuée de raison ou d'un groupement s'adresse uniquement à des individus conscients, soit aux tiers, soit aux représentants de l'incapable ou du groupement. Jusqu'ici mon affirmation reste donc entière. Dans le droit il n'y a pas autre chose que des règles qui ordonnent ou qui défendent. Ces règles ne peuvent s'adresser qu'à des volontés conscientes. Or, l'homme individuel seul, et sain d'esprit, possède une volonté consciente d'elle-même.
Cependant, en disant cela, je vais conlre des doctrines qui paraissent si bien établies qu'il est indispensable d'y consacrer quelques développements.
Michoud, qui les a le mieux exprimées, estime que la technique que je présente est un peu insuffisante. En effet, dit-il, c'est toujours une personne physique qui fait l'acte juridique, mais une même personne peut faire un acte juridique dans mille conditions diverses, pour elle, pour l'Etat dont elle est un agent, pour la commune, le département, l'établissement public, l'association qu'elle administre, pour un tiers dont elle est mandataire. Toutes les fois qu'elle ne fait pas le contrat pour elle-même, ce
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n'est pas pour elle, mais pour une série d'autres personnes physiques, que se réalise l'effet de droit. « Comment, dit Michoud, déterminera-t-on ces personnes sans recourir à l'idée de personnalité et sans déterminer quel est le sujet de droit auquel est imputable le contrat? »
En d'autres ternies, pour Michoud, on ne conçoit pas qu'un effet de droit puisse se produire sans qu'il y ait un sujet de droit auquel il est imputé, un sujet de droit qui lui serve de support. Lorsqu'un individu fait un acte juridique en vue d'un but qui n'est pas son but propre, il faut qu'il y ait un sujet de droit déterminé qui serve de support à ce but.
C'est, en réalité, toujours le même préjugé : on ne peut pas concevoir un effet de droit, c'est-à-dire une protection sociale, sans un droit subjectif et, s'il y a un droit sujectif, il lui faut un sujet. C'est aussi toujours la même erreur consistant à croire que c'est la volonté individuelle qui est la cause efficiente de l'effet de droit et que, si cet effet ne se produit pas pour le sujet de volonté qui intervient, il faut qu'il y ait représentation d'un autre sujet, que puisqu'il y a un sujet auquel se rattache l'effet de l'acte lorsqu'on agit pour son but propre, il doit y en avoir un lorsqu'on agit en vue d'un but étranger. Or, le point de départ est faux, je crois l'avoir démontré. L'individu qui veut en vue d'un but propre n'est pas plus le sujet d'un droit que lorsqu'il veut en vue d'un but étranger; sa déclaration de volonté n'est point la cause efficiente, mais simplement la condition de la naissance d'une certaine situation juridique. Il en est de même lorsqu'il veut en vue d'un but étranger (cf. §29).
Quant au point de savoir s'il a voulu pour un but propre ou pour un but étranger et pour quel but, ce n'est pas plus difficile à savoir en fait, qu'on dise avec mot : il a voulu en vue de tel ou tel but étranger, ou
avec Michoud : il a voulu connue représentant de telle ou telle personne juridique. 11 suffit de connaître les termes mêmes de la déclaration de volonté. Si elle ne porte aucune mention spéciale, le déclarant est présumé avoir agi en vue d'un but propre. Le but en vue duquel il fait l'acte est déterminé dans la déclaration sous une forme ou sous une autre, mais qui, dans la pratique, ne laisse jamais de doute. Si, par exemple, le maire d'une commune ou l'administrateur d'une association ne disent rien, ils sont présumés avoir agi eu vue de leur propre but. Si la déclaration porte qu'ils agissent comme maire ou comme administrateur, l'acte est fait en vue d'un but communal ou social, et la situation consécutive à l'acte est protégée par les voies de droit tendant à protéger le but communal ou social. Dire que la personne commune ou la personne société sont des sujets de droit investis d'uu droit subjectif n'ajoute rien à la chose, si ce n'est des complications et des obscurités, ouvrant la porte à d'innombrables et interminables controverses.
Ni théoriquement, ni pratiquement, la théorie du sujet de droit n'a une utilité quelconque. D'excellents auteurs, comme Hauriou, Berthelemy, l'ont, semblet-il, abandonnée (on le verra au chapitre Y), en ce qui concerne le prétendu droit de puissance publique. Je me demande pourquoi, avec la plupart des juristes, ils la maintiennent avec persistance en ce qui concerne les situations patrimoniales.
^ 38. — L'homme individuel sujet de droit.
L'homme individuel, sain d'esprit, conscient de ses actes, est sujet de droit, est seul sujet de droit, est toujours sujet de droit.
Si l'on admet que la notion de droit subjectif cotres-
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pond à une réalité, l'homme individuel est sujet de droit subjectif, quelle que soitla conception qu'on s'en forme. Si l'on y voit avec Ihering un intérêt socialement protégé, l'homme ayant des intérêts individuels susceptibles d'être protégés et devant être protégés comme tels, est par là même un sujet de droit subjectif. Si le droit subjectif est conçu comme un pouvoir de volonté protégé comme tel, suivant la théorie de la volonté, l'homme, étant titulaire d'une volonté consciente, est par là même le sujet de droit par excellence. Enfin, si l'on combine l'élément volonté et l'élément intérêt, et si l'on fait du droit subjectif un intérêt susceptible d'être mis en œuvre par une volonté, l'homme individuel conscient et maître de ses actes possède à la fois des intérêts et une volonté propre à les mettre en œuvre. Quelle que soit donc la manière dont on envisage le droit subjectif, l'homme individuel conscient de ses actes est toujours sujet de droit; il est, je le répète, le sujet de droit subjectif par excellence.
Peu importe, d'ailleurs, comment on explique la protection sociale des intérêts individuels : soit qu'on dise avec la doctrine individualiste que ces intérêts sont protégés par cela seul qu'ils sont voulus par la volonté individuelle autonome, protégée comme telle par le droit, soit qu'on dise avec la doctrine solidariste que les intérêts individuels sont protégés parce qu'il existe entre les intérêts de tous les hommes une interdépendance étroite qui constitue le lieu social lui-même et que la société doit protéger les intérêts individuels parce qu'en le faisant elle se protège elle-même ; peu importe. On revient toujours à ceci, que l'homme individuel est une volouté qui met en jeu des intérêts protégés et que, par conséquent, il est indubitablement un sujet de droit subjectif.
Il n'est pas moins évident qu'il est un sujet de droit
objectif, que les règles de droit s'appliquent à lui et ne peuvent s'appliquer qu'à lui. On reviendra plus loin sur ce dernier point (§§ 39 et 40).
L'homme étant conscient de ses actes et les choses se passant comme s'il était libre d'agir ou de ne pas agir dans tel sens, c'est à lui et à lui seulement que s'adresse toute règle sociale. C'est donc à lui que s'adressent les règles de droit comme les règles de mœurs et les règles économiques. Sauf à revenir plus loin sur ce point, je puis affirmer, dès à présent, que c'est seulement à l'homme individuel sain d'esprit que peuvent s'adresser les impératifs juridiques, que lui seul est sujet de droit objectif et que tout homme sain d'esprit est sujet de droit objectif. Tout homme est pris dans les liens sociaux puisqu'il vit en société et ne peut vivre qu'en société. Toute société humaine est soumise forcément à une discipline sociale qui constitue son droit objectif et qui s'applique à tout individu conscient membre du groupement social. Seul un individu conscient de ses actes est sujet de droit objectif parce que de lui seulement on peut affirmer qu'il possède une intelligence et une volonté. Attribuer une intelligence et une volonté à d'autres êtres que l'homme individuel, cela permet de belles phrases et des métaphores sonores et pas autre chose.
Mais l'affirmation qui précède rencontre des objections, provoque des discussions qu'on ne peut passer sous silence.
Xe peut-on pas dire tout d'abord qu'il y a eu des états de droit, cependant relativement avancés, où un certain nombre d'hommes parfaitement conscients de leurs actes n'étaient pas sujets de droit, qu'il en était ainsi dans toutes les sociétés admettant l'esclavage, notamment les sociétés anciennes, la grecque et la romaine, parvenues cependant à un état juridique très
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développé. On dit couramment : l'esclave, quoique être humain individuel sain d'esprit, conscient de ses actes, n'était pas un sujet de droit.
Quelque répandue que soit cette proposition, elle n'est pas exacte. D'abord il n'est pas exact de dire que l'esclave n'était pas un sujet de droit objectif. Tout un droit pénal s'appliquait à lui, si bien que pour les mêmes délits la peine était différente suivant qu'il était commis par un esclave ou par un homme libre. L'esclave fait partie de la famille patriarcale ; il y est soumis au pouvoir disciplinaire du chef de famille, au droit objectif familial, et par là il est un sujet de droit. Girard a bien mis en relief cette situation. Après avoir dit que l'esclave est traité comme une chose, il écrit : « Cela n'empêche pas que l'esclave est un être humain, qu'il y a entre lui et les autres objets d'appropriation privée une différence essentielle qui le fait seul réunir aux enfants en puissance dans la classe des alienijuris, qui fait dire qu il est in dominica poteatate , comme eux in patria potestate... Ces conséquences de la personnalité de l'esclave ont été admises dès l'époque la plus ancienne » [Droit romain, -4e édit., 1906, p. 93).
Si l'on admet comme réelle la notion de droit subjectif, du moment que l'on reconnaît à l'esclave la qualité de sujet de droit objectif, on est obligé d'admettre qu'il est en même temps sujet de droit subjectif. En effet, comme on l'a montré précédemment (chap. II), le droit subjectif est ou bien principe ou bien conséquence du droit objectif. Si l'on fait du droit subjectif le principe du droit objectif, c'est précisément parce qu'il est titulaire de droits subjectifs que l'esclave est pris par le droit objectif. C'est ce que les romanistes, et particulièrement Girard qu'on vient de citer, expriment en disant que l'esclave a une personnalité et que
c'est pour cela qu'il est soumis à certaines règles de droit. Dire qu'il a une personnalité, que par là il est soumis au droit, c'est dire qu'il est un sujet de droit subjectif. Si, au contraire, on admet que le droit subjectif dérive du droit objectif, du moment que l'esclave est protégé par certaines règles de droit, cette protection constitue pour lui un droit subjectif, et dès lors il est sujet de droit subjectif. Quand on dit, comme Girard, que les règles de la religion, qui sont à la fois règles juridiques et règles religieuses, admettent l'esclave à participer au culte familial, on dit par là même que ces règles lui reconnaissent le droit de participer à ce culte et, par conséquent, reconnaissent l'esclave comme sujet de droit subjectif. De même, quand on dit que l'esclave est protégé contre les abus d'autorité du père de famille et qu'il ne peut être puni par lui de peine grave qu'en vertu d'un véritable jugement, c'est aussi dire que l'esclave est reconnu comme titulaire de droits subjectifs.
Mais je n'insiste pas sur ce point. La démonstration directe du caractère de l'esclave comme sujet de droit subjectif est impossible pour cette bonne raison qu'il est impossible de démontrer la réalité du droit subjectif. Il suffit de montrer que l'esclave en tant qu'homme est sujet de droit objectif, qu'il tombe sous la prise du droit, que certaines choses lui sont interdites par le droit, que certaines autres lui sont permises, ou plutôt sont interdites aux autres individus en tant que leur action se réfléchit sur l'esclave.
Tout homme sain d'esprit est par nature, par définition et réellement un sujet de droit; il ne peut pas ne pas l'être. Mais cette affirmation se heurte maintenant à certaines doctrines que l'on peut qualifier de conceptualistes, qui ont encore aujourd'hui dans l'école française un certain crédit et qui s'inspirent principalement
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de l'œuvre juridique de Saleilles, doctrines qu'on peut opposer aux doctrines réalistes dont je me prévaux.
Je n'admets comme réel, dans le monde social comme dans le monde physique, que ce que je constate par l'observation directe ; et tout ce que je constate ainsi, je l'admets comme réel. Il n'y a de réel que l'observable, et tout l'observable est réel. Tel est le postulat indispensable de toute science. Mais il ne faut pas aller au delà. On constate que l'homme peut intervenir spontanément et consciemment, qu'il est un moteur autonome et conscient, que, pris dans les liens sociaux, il y a nécessairement des règles sociales qui lui interdisent ou lui ordonnent de faire telle chose sous une sanction sociale, c'est-à-dire des règles dont la violation provoque une réaction collective plus ou moins complètement organisée. On dit alors que l'homme est sujet de droit objectif, qu'il est, en tant qu'être social, soumis à certaines règles sociales collectivement garanties et dont la sanction est plus ou moins organisée. Cette notion de sujet de droit me paraît très simple, tout à fait concrète, adéquate à la réalité et ces formules expriment, je le crois, quelque chose d'objectivement réel.
Saleilles et son école disent au contraire : oui, il existe une réalité juridique et la tâche des juristes est de la déterminer ; mais la réalité juridique n'est pas du tout du même ordre que la réalité naturelle. Dans ce qu'on appelle la réalité juridique, il y a un élément particulier qui n'existe pas dans la réalité naturelle et qui est l'élément essentiel de la réalité juridique, élément qu'on peut appeler élément conceptuel. En d'autres termes, ce n'est pas ce que nous constatons par l'observation directe de nos sens qui constitue la réalité juridique ; c'est ce que nous imaginons par l'esprit. La réalité juridique ce n'est pas un fait que l'on
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constate comme un phénomène physique ou biologique. Elle est purement intellectuelle. Le droit est lui-même une conception de l'esprit et la réalité juridique est uue certaine façon de concevoir les choses sociales, telle qu'on reconnaisse dans certains cas l'existence d'une situation socialement protégée. C'est quand l'esprit reconnaît une situation de cette espèce qu'on peut dire qu'il y a droit subjectif et sujet de droit subjectif. Le sujet de droit n'existe donc pas dans la réalité matérielle comme un être vivant dont l'existence est constatée par l'observation ; mais il existe seulement comme une réalité conceptuelle, une création de l'esprit venant se superposer à une situation qui, elle, existe réellement. Voici quelques passages empruntés à Saleilles où le savant auteur exprime bien nettement cette manière de voir : « La personnalité est uue réalité, mais une réalité juridique, ce qui veut dire qu'elle n'existe que conformément à certaines notions abstraites qui la dominent. Ce n'est pas comme un être purement naturel, lequel existe indépendamment des concepts que nous pouvons en avoir. La réalité juridique implique un rapport qui s'établit entre une réalité extérieure et une conception de l'esprit, une conception intellectuelle et doctrinale... Entre les faits de l'ordre naturel, il y a des rapports sur lesquels notre esprit n'a pas de prise... Lorsqu'il s'agit de lois de l'ordre juridique, ces rapports, c'est la conscience juridique qui les établit ; on ne les trouve pas dans la nature. C'est l'esprit qui les crée, non pas arbitrairement, mais sous l'influence des données primordiales de la raison et de la conscience. Quoi qu'il en soit, ce n'en est pas moins lui qui se les crée à luimême. La nature, même organique, ne crée pas d'êtres qui, par eux-mêmes, entrent en relation avec le droit. Cette relation est, avant tout, une création de l'esprit... ».
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Saleilles, De la personnalité juridique, 1910, p. o6~. — Sur la philosophie juridique de Saleilles, on lira avec intérêt la brochure de M. Gaudemet, L'œuvre juridique de Saleilles. La doctrine conceptualiste de Saleilles inspire certainement lesécrits de Michoud et de Gény et particulièrement le bel ouvrage de Michoud, Théorie de la personnalité morale, 1906-1909. — Cf. l'article critique de M. Davy, Personnalité et sujet de droit. Année sociologique, XII. 1914, p. 346.
Cela étant admis, dans la réalité naturelle il n'y a pas de sujets de droit. Personnalité juridique et sujet de droit sont choses synonymes. C'est une pure création de l'esprit. L'homme individuel, conscient de sçs actes, se saisissant comme voulant telle ou telle chose, comme volonté autonome, agissant comme s'il était libre, n'est pas naturellement une personne juridique, un sujet de droit. Il ne l'est que si l'esprit humain le saisit comme tel. Le caractère de sujet de droit est une pure conception de l'esprit ; et il est par là, ef par là seulement, une réalité juridique. Cela posé, l'individu humain lui-même n'est pas en soi et comme tel un sujet de droit. Il ne l'est, lui aussi, que par une conception de l'esprit; il est un sujet de droit, par suite uniquement de la notion que l'esprit humain s'est formée du droit.» Même lorsque nous parlons de personne réelle, écrit Saleilles, cette personnalité ne saurait se présenter en soi comme un fait d'ordre naturel. La plus simple analyse nous montre bien vite que ce n'est que création de l'esprit qui dépend de la conception que l'esprit humain s'est faite du droit ». On peut donc dire que dans toute personnalité juridique il y a un élément de création intellectuelle. Et si c'est là ce qu'on appelle une fiction,, il faudrait en conclure que toute personnalité juridique, même si c'est la personne humaine, surtout si c'est la personne humaine, est une personnalité fictive [Loc. cit., p. 568 et 573).
Dans cette partie de l'œuvre de Saleilles, il sjemble
que l'influence de Hegel est bien proche. « Tout ce qui est rationnel est réel, tout ce qui est réel est rationnel », disait le philosophe allemand. C'est au fond la même pensée qui iuspire la doctrine de Saleilles. L'homme est sujet de droit ; mais ce caractère de sujet de droit est une pure conception de l'esprit. On l'oublie par l'habitude ; mais il n'en est pas moins ainsi. Ce qui le prouve, dit Saleilles, c'est qu'il y a des hommes qui ne sont pas sujets de droit, les esclaves; et qu'il y a des hommes qui n'ont ni conscience ni volonté, les infantes et les insensés, qui sont des sujets de droit.
J'ai montré qu'il n'était pas exact de dire que l'esclave n'était pas sujet de droit et je montrerai au paragraphe suivant qu'il n'est pas exact non plus de dire que les infantes et les insensés sont des sujets de droit. Pour le moment, je crois devoir m'élever énergiquement contre ce conceptualisme absolu qui aboutit à faire du droit une pure vue de l'esprit, une construction de logique formelle. Incontestablement les faits sociaux ne sont pas de même ordre que les faits physiques et biologiques; incontestablement les lois de causalité qui s'appliquent aux rapports des faits physiques ne sont pas de même ordre que les lois de but, les règles sociales, morales, économiques, juridiques qui s'imposent aux hommes vivant en société. Mais tout cela ne prouve pas que ce que j'ai appelé si souvent déjà la discipline sociale ne soit pas une réalité inséparable de la société elle-même. Nier cette discipline sociale, c'est nier le fait social. Or, cette discipline sociale ne peut s'appliquer qu'aux individus humains, conscients de leurs actes, et s'applique à eux tous, parce que tous ils sont membres du groupement social considéré. Elle s'applique à tous les membres du corps social doués d'une volonté consciente, de telle sorte que si l'un d'eux s'insurge contre elle, une réaction collective se pro-
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duit spontanément contre lui. Voilà ce que l'on veut dire quand on dit que tout homme sain d'esprit, membre d'un groupement social, est sujet de droit, soumis au droit objectif de ce groupement. On ne veut pas dire autre chose, et en le disant, ou exprime bien une réalité extrinsèque, tout autant que lorsqu'on dit qu'une pierre toru.be avec une certaine vitesse et suivant une certaine loi. Dans les deux cas, il y a incontestablement une opération de l'esprit ; mais elle n'est pas d'ordre différent. La réalité qu'on exprime n'est pas, en tant que réalité, d'ordre différent.
On peut nier la réalité du monde extérieur; on peut dire que la seule réalité est la pensée. Mais si l'on admet la réalité du monde extérieur, si l'ou admet que l'esprit humain peut la saisir et la connaître, la réalité juridique est une réalité extérieure tout aussi bien que la réalité physique. 11 y a autant de réel et du même ordre dans la constatation delà subordination d'un individu humain à la discipline sociale que dans la constatation de la chute d'un corps suivant une certaine loi. Le sujet de droit objectif, l'homme individuel conscient soumis à la loi sociale, est une réalité au même titre que lachose qui tombe suivant la loi de la chute des corps.
La vérité est que tous les juristes qui ont voulu approfondir la question du sujet de droit se sont trouvés en présence de la fausse notion de droit subjectif. Toutes les difficultés sont venues de leur obstination à maintenir cette notion irréelle. Les individualistes traditionnalistes ont dit que l'individu naissait avec des droits inhérents à sa personne, lui appartenant en tant qu'homme et qu'il apportait et conservait dans le corps social. Mais on leur a objecté qu'il n'y avait pas que l'homme qui eût des droits, que les collectivités en avaient aussi. Les individualistes l'ont nié et devaient le nier ; ou du moins ils ont prétendu que les collecti-
vités ne peuvent avoir d'autres droits que ceux que leur confère l'Etat dans sa toute-puissance et qu'il peut leur retirer, qu'elles sont des sujets de droit, des personnes juridiques, seulement par la création toute-puissante de la loi, par une fiction légale. Mais on a répondu aux individualistes : si vous prétendez que la personnalité des collectivités est une fiction légale, il faut en dire autant de la prétendue personnalité de l'infans et de l'insensé, parce que tout droit est en dernière analyse un pouvoir de volonté, et que l'infans et l'insensé n'ont ni conscience ni volonté, qu'ils ne peuvent donc être naturellement sujets de droit. L'argument était sans réplique.
C'est pourquoi Saleilles et son école ont dit : le sujet de droit est toujours une fiction en ce sens qu'il est une pure création de l'esprit. 11 est une réalité juridique, c'est-à-dire une réalité purement conceptuelle. Il en est ainsi aussi bien de la personnalité juridique de l'homme individuel conscient que de la personnalité juridique de l'infans, de l'insensé, des collectivités. Toutes les fois qu'une situation apparaît qui doit être protégée socialement, l'esprit intervient pour créer un droit subjectif et dire que rationnellement cette situation constitue un droit subjectif. Un droit subjectif étant créé par l'esprit, celui-ci continue son œuvre et crée un sujet de droit pour servir de support au droit subjectif.
Tout cela n'est, en effet, que jeu d'esprit, c'est-à-dire le néant, et les développements de Saleilles montrent à la perfection l'inanité des conceptions de droit subjectif et de sujet de droit.
Nous sommes ainsi ramenés à notre point de départ. L'esprit humain a toujours voulu expliquer par des entités métaphysiques les faits d'observation. Derrière la situation socialement protégée, derrière la sanction sociale d'une règle de conduite, il a placé l'entité meta-
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physique de droit subjectif, et ayant imaginé celte première entité, il devait en créer une autre, un sujet pour lui servir de support, accroissant ainsi le fatras métaphysique contre lequel j'Si si souvent protesté. Disons ce qui est simple, ce qui est clair, parce que c'est l'expression de la réalité concrète : tout homme conscient de ses actes doit faire certaines choses et ne pas faire certaines autres ; s'il viole cette règle, une réaction sociale pius ou moins organisée se produit contre lui; c'est en ce sens qu'on dit qu'il est sujet de droit, sujet de droit objectif, c'est-à-dire qu'il est soumis, sous une sanction sociale, aux règles du groupement social auquel il appartient.
i; 39. — L'infans et l'insensé ne sont pas sujets de droit.
Cette formule paraîtra aux lecteurs certainement singulièrement paradoxale et téméraire. C'est après un examen long et réfléchi que je l'écris et je crois pouvoir en démontrer l'exactitude. Il n'est pas venu à un juriste l'idée de prétendre que l'infans et l'insensé ne sont pas sujets de droit, tout au moins sujets de droit subjectif. Si l'on fait abstraction de l'esclave dont il a été parlé au paragraphe précédent, il n'y a pas, dit-on, d'être humain qui ne soit sujet de droit, qu'il ait ou non conscience de ses actes, qu'il soit ou non maître de sa volonté. Les droits de l'infans et de l'insensé sont reconnus par toutes les législations écrites ou coutumières, aussi bien les droits palrimoniaux que les droits moraux. 11 n'est donc pas contestable que l'infans et l'insensé soient sujets de droit subjectif.
Cela posé, pour l'expliquer il a fallu inventer toutes sortes de théories. D'abord on a essayé de faire du droit subjectif quelque chose de tel que l'homme dépourvu de raison et de volonté puisse en être titulaire ; c'est la
théorie du droit-intérêt défendue par Ihering. Puis on a distingué l'exercice et la jouissance du droit, l'être dépourvu de raison ayant la jouissance, mais pas l'exercice. On a distingué encore, ce qui revient à peu près au même, le profit du droit (Gemtss) et la disposition du droit (Ver/iigung) combinée avec la fiction de la représentation. Le caractère de sujet de droit de l'infans et de l'insensé a été affirmé par ceux qui prétendent qu'un élément quelconque peut être sujet de droit, qu'il ait ou n'ait pas de volonté, qu'il suffit qu'il soit saisi par l'esprit du juriste comme étant sujet de droit. Il a été accepté par ceux qui admettent la dissociation possible des deux éléments constitutifs du sujet de droit, l'élément qui profite et l'élément qui veut et agit, pourvu qu il y ait entre eux un lien de représentation, et c'est ce qui aurait lieu entre l'infans ou l'insensé qui profite, et son représentant légal qui agit.
Ces interminables controverses qu'il était nécessaire de rappeler tout d'abord (et sur lesquelles on devra revenir à cause de l'autorité des jurisconsultes qui les ont élevées) montrent d'elles-mêmes que l'on fait erreur en posant comme principe d'évidence que l'homme, même dépourvu de raison, est un sujet de droit, car si la chose était aussi certaine et évidente qu'on le prétend, il parait bien qu'elle ne donnerait pas lieu à tant de controverses. C'est là, quoi qu'on en dise, un préjugé singulièrement fort contre l'exactitude de la proposition courante.
Et tout d'abord, que l'homme inconscient de ses actes ne soit pas un sujet de droit objectif, cela me paraît hors de toute contestation. Qu'on ne perde jamais de vue que les règles de droit sont des lois de but, qu'elles s'adressent à des volontés, qu'elles contiennent un impératif positif ou négatif. Or, un impératif ne peut s'adresser qu'à une volonté consciente. Sans doute, je me suis-
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attaché à montrer que l'obligation juridique n'affecte pas la volonté en elle-même, qu'elle est une restriction à l'activité de la volonté, en ce sens seulement que si le sujet viole la règle, une réaction sociale spontanée se produit contre lui. Or, précisément, lorsqu'une règle de droit est violée par un infans ou par un insensé, aucune réaction sociale ne se produit contre lui et c'est la meilleure preuve qu'il n'est pas sujet de droit.
Dans les sociétés qui sont encore au stade primitif de l'évolution juridique, aucune réaction sociale spontanée ne se produit contre l'homme dépourvu de raison, quelque grave que soit son infraction à la loi du groupe. Dans les sociétés parvenues à un haut développement juridique, les lois ou les coutumes reconnaissent toutes et toujours qu'aucune voie de droit répressive ou réparatrice n'est ouverte contre l'infans ou l'insensé qui viole la loi pénale ou civile. 11 suffît de citer l'article 64 du code pénal : « Il n'y a ni crime ni délit lorsque le' prévenu était en état de démence au moment de l'action... » Pour les délits et quasi-délits civils, tous les civilistes sont d'accord pour déclarer qu ils ne peuvent entraîner la responsabilité de l'individu dépourvu de raison. <• Les faits illicites commis par une personne en état d'aliénation mentale ou à laquelle la maladie enlève momentanément l'usage de ses facultés mentales, ou que commet un infans non encore doué de la raison, ne peuvent constituer ni un délit ni un quasi-délit et n engendrent, par suite, aucune responsabilité à la charge de leur auteur » (Baudry-Lacantinerie, Droit civil, 11e édit., II, p. 428-429).
C'est l'évidence même, dira-t-on. Assurément; mais alors il n'est pas difficile de montrer que, admettrait-on comme exacte la notion de droit subjectif, l'homme privé de raison n'est pas, ne peut pas être sujet de droit subjectif. On dit : il est sujet de droit subjectif, puis- Duguit. — I. 22
qu'il est protégé, et, dans les législations modernes, énergiquement protégé contre toute atteinte à ses intérêts moraux et matériels, et cette protection même constitue un droit dont il est titulaire.
C'est précisément ce que je nie. Cette protection existe réellement ; mais elle ne constitue pas un droit pour l'insensé ou l'infans. Elle consiste en une série de défenses qui sont adressées aux autres hommes, de faire quoi que ce soit qui puisse léser les intérêts moraux ou matériels de l'individu privé de raison. Pourquoi voir plus de choses qu'il n'y en a dans la réalité? Une défense faite de léser l'infans ou l'insensé, un impératif négatif adressé au public : en fait, il n'y a pas autre chose. Ce sont tous les hommes qui, conscients de leurs actes, sont sujets de droit et sont atteints par la prohibition générale du droit objectif de nuire aux intérêts moraux et matériels de tout individu dépourvu de raison. Cela suffit pour assurer la protection de celui-ci, sans qu'on ait besoin d'imaginer qu'il est un sujet de droit subjectif. Il ne l'est pas plus que l'animal domestique qui est protégé par la loi Grammont contre les mauvais traitements (L. 2 juillet 1850 et L. 21 juin 1898, art. 65).
Maison ne se contente pas de ^cette constatation de fait et on dit qu'il faut bien admettre que l'infans et l'insensé sont sujets de droit, puisque des actes juridiques sont faits en leur nom et que leurs effets se produisent comme si eux-mêmes les avaient faits. On ajoute que des voies de droit peuvent être mises en mouvement au nom de l'être dépourvu de raison et produisent les mêmes conséquences que si ceux-ci les avaient mises en mouvement, que tout cela ne peut se comprendre qu'en reconnaissant l'homme privé de raison titulaire de droits subjectifs; il est seulement représenté par un individu qui, lui, possède une volonté consciente.
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Cette manière de voir, quelque générale qu'elle soit, n'est pas exacte ; il est facile de le démontrer. L'erreur vient en effet de la persistance à admettre la doctrine de la volonté et de la croyance communément répandue que dans un acte juridique, ce qui produit reflet de droit, c'est la volonté du sujet qui veut l'acte, et que cette puissance de production juridique est précisément un droit subjectif. On en conclut naturellement que toutesles fois qu'à la suite d'un acte juridique certaines conséquences se produisent à l'égard, d'un être partie à cet acte, c'est que cet être est sujet de droit subjectif et titulaire de certains droits. Or, tout cela est erroné.
Je crois avoir démontré au' chapitre III, § 29, qu'il n'est pas exact de dire que l'effet de droit est produit par l'acte juridique, qu'il faut dire qu'un effet de. droit est consécutif à un acte juridique et voilà tout; que la volonté individuelle est impuissante par elle-même à créer un etfet de droit, qu'elle peut seulement déclancher une déclaration d'intention, à laquelle le droit objectif attache certaiues conséquences, que, par suite, de ce qu'un etfet de droit touchant un certain individu est consécutif à un acte juridique auquel il est partie, il ne résulte pas que cet individu ait un droit. L'infans ou l'insensé sont parties à un acte juridique à la suite duquel apparaissent certaines conséquences touchant leurs intérêts moraux ou matériels ; cela ne prouve nullement qu'ils soient titulaires de droits subjectifs; cela prouve tout simplement que le droit objectif crée ces conséquences quand une déclaration de volonté consciente a été faite par un tiers en vue des intérêts moraux ou matériels de l'individu inconscient considéré.
L'idée que dans l'acte juridique c'est la volonté du déclarant qui crée l'effet de droit est tellement enracinée dans les esprits que lorsqu'à la suite d'un acte juridique se produit nu effet de droit à l'égard d'un
homme inconscient, on dit couramment que la volonté potentielle de l'inconscient est représentée par la volonté active de son tuteur. On développe longuement cette notion de représentation, qu'on s'accorde d'ailleurs à considérer comme quelque chose de fictif, ou, suivant la doctrine de Saleilles, comme une conception juridique constituant en tant que conception pure une réalité, parce qu'elle correspond à une situation de fait, h laquelle on donne par une opération de l'esprit cette forme juridique.
Cette notion de la représentation m'a toujours fortement embarrassé. Après de longs efforts, je suis enfin arrivé à comprendre qu'elle est complètement inutile et qu'il faut l'éliminer entièrement. Elle est aussi un produit de l'idée fausse qu'on vient de rappeler et d'après laquelle c'est la- volonté du sujet se manifestant dans l'acte juridique qui est la cause créatrice de l'effet de droit qui le suit. Et en effet, dans cette conception, si l'individu qui est partie à l'acte juridique est dépourvu de volonté et que l'acte juridique produise des effets à son égard, il faut bien dire que la volonté qui a participé à l'acte juridique produit4cet effet comme si elle était la volonté de l'inconscient. Autrement, l'effet de droit serait inexplicable et c'est pourquoi on a imaginé la fiction de la représentation.
D'après Saleilles, ce n'est pas une fiction, mais une réalité juridique, et par conséquent une réalité purement conceptuelle. C'est un mot, et rien de plus. En fait, et le fait seul a une réalité, ce n'est jamais la volonté de l'individu participant à un acte juridique qui est la cause créatrice de l'effet de droit. Il était complètement inutile d'imaginer la représentation et il est complètement inutile de chercher à l'expliquer. Lorsqu'un sujet exerçant la compétence que lui donne le droit objectif fait un acte d'ordre juridique qui,
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par son objet et par son but, correspond aux intérêts moraux ou matériels d'un individu dépourvu de raison, des effets de droit se produisent correspondant à ces intérêts, parce que ces intérêts sont légitimement protégés et parce que le droit objectif attache certaines conséquences à la déclaration de volonté faite dans ces conditions et ayant l'objet et le but que l'on vient d'indiquer. Il est inutile de parler de représentation ; il est inutile aussi de parler de droit de l'inconscient représenté par une volonté capable de le faire valoir et de le représenter. Ce ne sont là que ces vues de l'esprit chères à Saleilles, mais qui compliquent et embrouillent tout. La réalité est très simple. On peut bien parler du représentant légal de l'infans ou du dément, dans un pays où une législation avancée charge une personne déterminée de gérer d'une façon permanente les intérêts d'un incapable. Mais cette expression de représentant doit s'entendre seulement de la compétence légale et permanente donnée à une certaine personne ; elle ne doit point impliquer la reconnaissance d'un droit subjectif au profit de l'inconscient, ni davantage une représentation d'une volonté potentielle par une volonté active, à la manière traditionnelle.
Ce que l'on vient de dire pour les actes juridiques s'applique tel quel aux actions en justice. L'individu dépourvu de raison a bien des droits, dira-t-on, puisque son représentant légal peut agir en justice pour lui et obtenir par représentation la reconnaissance juridictionnelle de ses droits. La réponse a été faite d'avance quand j'ai montré qu'il était inexact de voir dans l'action un droit mis en mouvement, que l'action est complètement distincte du prétendu droit subjectif, que l'action est d'une manière générale la voie de droit ouverte par application directe du droit objectif, que l'ouverture d'une action n'implique aucunement l'existence d'un
droit subjectif. Par conséquent, de ce que le représentant légal d'un inconscient exerce une action dans l'intérêt de celui-ci, on ne peut nullement conclure qu'il soit titulaire d'un droit. Au cas où il y a une abstention ou un acte contraires au droit, soit au droit objectif, soit à une situation juridique subjective, certaines conditions se trouvant réunies, une voie de droit est ouverte par le droit objectif tendant à la protection de certains intérêts; cela n'implique pas le moins du monde que le bénéficiaire de ces intérêts ait un droit subjectif. Si l'on ■ admet comme Chiovenda que l'action est par elle-même un droit subjectif, elle est un droit dont le titulaire est celui qui agit en justice et non pas celui dans l'intérêt duquel il agit. Mais cette conception de l'action droit particulier est elle-même fausse et inutile (cf. § 17). Celui qui agit fait un acte qui est la condition de l'application du droit objectif ordonnant à l'organe juridictionnel d'intervenir pour réprimer la violation du droit objectif ou pour protéger une certaine situation. 11 n'est le mandataire, le représentant de qui que ce soit; il suffit qu'il agisse dans les conditions prévues par le droit objectif, c'est-à-dire dans les conditions où le droit objectif ordonne au juge de juger si on le lui demande.
La proposition servant de titre au paragraphe actuel me parait ainsi démontrée, quelque paradoxale qu'elle soit. D'ailleurs, il suffit de dire que puisque le droit subjectif est, de l'aveu même de beaucoup de ses partisans, une pure création de l'esprit, ne correspondant à rien de réel, il ne peut y avoir que des sujets de droit objectif et que, comme l'infans et le dément, étant dépourvus de volontés conscientes, ne peuvent pas être des sujets de droit objectif, ils ne sont pas des sujets de droit du tout.
On a dit au commencement de ce paragraphe qu'il a été beaucoup écrit sur la question de la personnalité
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juridique de l'infans et du dément, et pourquoi. Voici quelques indications sur les opinions émises par les principaux auteurs qui se sont occupés de la question.
La doctrine pure de la volonté, dont le représentant le plus célèbre est, onl'a vu (cf. §21), Windscheid, s'est trouvée fort embarrassée quand on lui a objecté que si le droit subjectif est un pouvoir de volonté, une Willemmacht, on ne comprend pas comment l'individu privé de volonté consciente et raisonnable peut avoir des droits subjectifs et que cependant il est incontestable que l'infans et l'insensé en ont. J'ai déjà dit que Windscheid n'avait trouvé d'autre réponse que de dire que la volonté substance du droit subjectif était la volonté de l'ordre juridique et non vraiment la volonté du titulaire du droit {Pandeklen, 7e édit., 1891, I, p. 87). Mais avec cette réponse toute la doctrine du droit subjectif pouvoir de volonté s'effondre et il ne reste que le droit objectif. L'infans et l'insensé n'ont pas de droit subjectif, ne sont pas des sujets de droit; il y a seulement une règle de droit objectif qui interdit de léser leurs intérêts; et c'est précisément ce que je soutiens.
Les derniers tenants de la Willenstheorie donnent une explication qui, à vrai dire, n'en est pas une. Ils prétendent que le droit subjectif est une certaine qualité d'une volonté, que cette volonté reste à l'état potentiel ou qu'elle passe à l'état d'acte. L'infans, l'insensé ont une volonté, simplement en puissance sans doute, mais une volonté réelle, et quoique simplement en puissance elle peut avoir une certaine qualité, certaines prérogatives qui, protégées par le droit objectif, sont des droits subjectifs. L'infans et l'insensé peuvent donc être sujets de droit subjectif. Explic/ition purement formelle qui fait intervenir cette notion du potentiel, qui peut être utile en thermodynamique, mais qui n'a rien à faire dans les relations des individus réglées par le droit.
C'est la situation juridique de l'infans et du dément qui a certainement inspiré à lhering sa théorie du droit subjectif, intérêt protégé, et l'a conduit à repousser énergïquement la théorie de la volonté. Il écrit : « Si la personnalité et la capacité juridique sont choses identiques à la capacité de vouloir, pourquoi donc toutes les législations du monde (et je n'en sache aucune qui fasse exception), non seulement reconnaissent-elles et protègent-elles dans dans les enfants et les insensés le côté purement humain de la personnalité, le corps et la vie, mais encore leur accordent-elles, sauf de légères modifications, la même capacité patrimoniale qu'aux personnes capables de volonté? Répondre que la loi respecte en eux la possibilité de leur capacité future de vouloir ne serait qu'une triste et insoutenable échappatoire » [Esprit du droit romain i traduction Menlenaere, IV, p. 319).
Mais, poursuit lhering, le droit n'est qu'un intérêt humain protégé et les enfants et les fous ont des intérêts qui demandent protection; par leur situation, ils ont des intérêts qui demandent même une protection spécialement garantie. Ils ont donc des droits; ils sont sujets de droit. Qu'on ne dise pas que le véritable sujet de droit, ce sera la personne consciente qui fera valoir ces intérêts, parce qu'elle seule a une volonté. En effet, dit lhering, le véritable ayant droit est celui qui peut prétendre, non à vouloir, mais à profiter; ici le véritable sujet de droit, c'est l'infans ou le fou [Loc. cit., p. 323).
On a vu au paragraphe 23 et on verra k nouveau au paragraphe 41 que bien qu'il s'en défende Michoud donne du droit subjectif et du sujet de droit une conception qui se rapproche singulièrement de celle développée par Bekker. Le droit subjectif est un intérêt, un profit, une certaine situation de fait avantageuse; mais
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il implique en même temps une volonté consciente susceptible de faire valoir cet intérêt, de réaliser cette situation. Suivant la terminologie de Bekker, dans tout droit subjectif il y a un Genuss et une Yerfiïgwig. Le même être peut réunir les deux éléments : c'est l'homme individuel doué d'une volonté consciente. Comme tel, il est sujet de droit subjectif. Au contraire, l'homme dépourvu de raison, l'infans, l'insensé est l'élément qui profite, le titulaire de l'intérêt. Son représentant légal doué d'une volonté raisonnable est l'élément qui agit, qui fait valoir l'intérêt, qui intervient pour obtenir protection de la situation. Il y a donc là, dans la réunion de ces deux éléments, un quelque chose de complexe sans doute, mais qui est bien réellement un sujet de droit. Quant au lien qui réunit ces deux éléments et qui eu fait un sujet de droit unique quoique complexe, c'est la représentation qui est une réalité juridique, quoique pure conception de l'esprit, parce qu'elle répond à une réalité de fait, qu'elle recouvre d'une forme juridique. Saleilles, dominé par la préoccupation de démontrer que la subjectivité juridique des associations est bien une réalité et non une fiction, écrit : « Nous savons maintenant que la part d'idéalisation que renferme l'idée de personnalité, dans son application par exemple à une association ou à une fondation, est considérablement moindre que celle dont elle se trouve empreinte dans son application à un dénient et surtout à un infans. Si l'une est une fiction, l'autre le sera doublement ; mais si cette dernière est une réalité, entendue d'une réalité juridique, à plus forte raison en sera-t-il de même de la première » [La personnalité juridique j p. 574).
Après ce court exposé des doctrines proposées pour expliquer la subjectivité juridique de l'infans et de l'insensé, n'ai-je pas le droit de répéter qu'elles sont la meil-
leure démonstration de son inexistence? Ou bien il faut dire que le droit n'est qu'un intérêt; or, on a vu que si Je droit subjectif existe, il ne peut pas être que cela ; ou bien il faut admettre que le droit subjectif est un pouvoir de volonté, et l'être dépourvu de raison n'ayant pas ce pouvoir ne peut être sujet de droit; ou bien il faut admettre les doctrines conceptualistes, mais elles sont un pur néant. Comme l'a dit Saleilles lui-même, si les associations n'ont pas réellement la subjectivité juridique, a fortiori les enfants et les fous ne l'ont pas non plus. J'ajoute que si les enfants et les fous ne sont pas et ne peuvent pas être des sujets de droit subjectif, a fortiori ils ne sont pas et ne peuvent être des sujets du droit objectif, dont les impératifs ne peuvent s'adresser qu'à des volontés raisonnables.
£ 40. — L'association considérée comme sujet de droit.
J'emploie le mot association dans un sens très large, parce que je n'eu ai pas d'autre. Le mot allemand Verein serait beaucoup plus exact; mais nous n'en avons pas l'équivalent eu français. Par association je désigne tout groupement formé en vue d'un but commun, que ce groupement se soit constitué spontanément, automatiquement, à une époque indéterminée, ou qu'il soit formé volontairement, consciemment, par un certain nombre d'individus à un moment précis.
En parlant de groupement spontané, j'ai d'abord en vue toutes les formations politiques, depuis la horde primitive dont les membres sont groupés sous l'autorité embryonnaire d'un chef, qui conduit les chasses ou les expéditions, jusqu'aux grands Etats nationaux modernes, possédant une organisation savante et complexe. J'ai aussi en vue les groupements locaux constitués spontanément à l'intérieur d'une formation politique
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plus étendue, notamment les communes, villes, bourgs, paroisses, provinces, communautés d'habitants, et aussi, d'une manière générale, toutes les corporations religieuses, toutes les associations professionnelles.
Enfin, j'ai aussi en vue les groupements formés volontairement à un moment donné par un certain nombre d'individus voulant poursuivre en commun un but déterminé. C'est à ce genre de groupement que s'applique plus spécialement le mot association. Pour l'étude que j'entreprends ici, il n'y a point lieu de faire la distinction établie en France par la loi et admise par la doctrine entre l'association proprement dite et la société, l'association étant le groupement constitué dans un but autre que celui de partager les bénéfices, et la société le groupement constitué dans le but de partager entre les membres un bénétice pécuniaire (L. 1er juillet 1901, art. 1er).
Pour tous ces groupements, pour toutes ces associations, pour le grand Etat national comme pour laspetite horde primitive, pour une puissante association, une riche société industrielle ou commerciale, comme pour un modeste groupement de quelques membres, le même problème se pose dans les mêmes ternies et doit recevoir la même solution : l'association est-elle un sujet de droit?
Dans la conception individualiste traditionnelle, on répondait et on répond encore négativement ; on ne peut pas répondre autrement. L'homme seul a des droits dans la conception individualiste parce qu'il est le seul être doué d'une volonté autonome. L'homme seul peut être soumis à la loi pour la même raison. Le droit subjectif est un pouvoir de volonté ; le droit objectif est une règle des volontés. Seul, un sujet de volonté peut être sujet de droit, sujet de droit subjectif, sujet de droit objectif. L'homme individuel est donc
seul sujet de droit; les collectivités, les associations ne sont pas, ne peuvent pas être naturellement des sujets de droit. Pour une seule, la doctrine individualiste fait exception, c'est la cité, l'Etat, et cela sous l'influence de la doctrine du contrat social. Ou sait qui? Rousseau enseignait que par l'ellet du contrat social il se forme un moi commun, une volonté générale. « A l'instant même du contrat, dit-il, au lieu de la personne même de chaque contractant, cet acte d'association produit un ■corps moral et collectif, composé d'autant de membres que l'assemblée a de voix, lequel reçoit de ce même acte son unité, son moi commun, sa vie et sa volonté. Cette personne publique qui se forme ainsi par l'union de toutes les autres prenait autrefois le nom de cité et prend maintenant celui de république ou de corps politique, lequel est appelé par ses membres Etat, quand il est passif, souverain, quand il est actif... » [Contrat social, liv. I, chap. n).
La grande association qu'est l'Etat est donc dans cette doctrine naturellement un sujet de droit. Elle est vraiment une personne ayant une conscience et une volonté; elle est titulaire de droits qui tous se confondent dans la désignation commune de souveraineté ; et elle peut être soumise à des règles de droit, règles des volontés conscientes. Mais l'Etat est la seule association qui ait ce caractère. Tout autre groupement est un rapprochement de personnes; mais il n'a point de personnalité distincte des personnes qui le composent. Il n'aura le caractère de personne juridique, de sujet de droit, que lorsqu'un acte tout-puissant de l'Etat souverain le lui aura expressément conféré. Cette personnalité ainsi créée par la loi est purement fictive; dans la réalité, elle n'existe pas, elle ne peut pas exister. C'est une création de la technique juridique; c'est une fiction par l'ett'et de laquelle les choses se passeront comme si l'association était une personne réelle.
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Telle est en bref la célèbre doctrine des personnes fictives qui, pendant longtemps, sous l'influence de Savigny, a été à peu près unanimement enseignée en France et eu Allemagne et qui est encore défendue par un grand nombre de civilistes français. Elle cadrait, au reste, parfaitement avec l'hostilité qu'ont toujours eue les pouvoirs politiques à l'égard des groupements collectifs. Elle les mettait à la discrétion de l'Etat ; et cela explique le grand crédit qu'elle a eu longtemps et qu'elle rencontre encore dans certains milieux. Il faut dire qu'elle était seule logique avec la conception du droit subjectif, qualité, pouvoir de la volonté. On a bien essayé, on va le voir, d'établir qu'il y a une volonté-collective ayant une existence réelle, distincte de la volonté des individus membres du groupe; mais c'est un pur jeu de l'esprit. Les associations ne sont pas elles-mêmes des sujets de volonté ; elles ne sont donc pas par nature des sujets de droit, ni de droit objectif, ni de droit subjectif.
Telle était la conclusion logique de la doctrine individualiste. Mais comme parfois les intérêts que représentent les associations, le but qu'elles poursuivent ont une importance sociale de premier ordre et demandent comme tels à être socialement protégés, il a bien fallu admettre que le législateur positif pouvait intervenir et décider que l'association, qui n'est pas naturellement un sujet de droit, sera traitée comme si elle l'était réellement, deviendra un sujet de droit fictif. C'était parfaitement logique et cela cadrait aussi avec la notion même de droit subjectif. Seulement une pareille solution aboutissait à consacrer l'arbitraire de l'Etat, à subordonner l'activité collective des individus au pouvoir discrétionnaire des gouvernants. Elle ne pouvait être maintenue dans un pays comme l'Allemagne où, depuis de longs siècles, de nombreuses corpora-
tions fortement intégrées se sont constituées, ont vécu, ont agi, ni dans un pays comme la France où, si la Révolution a voulu anéantir toutes les corporations anciennes, une formidable réaction s'est produite et un mouvement associationniste d'une intensité singulière s'est manifesté depuis quarante années environ et s'affirme depuis la guerre chaque jour plus énergiquement. Cette conception de la personne collective fictive ne pouvait se maintenir dans aucun des pays modernes où, sous l'action des transformations économiques, se constituent de puissantes sociétés commerciales groupant des milliers d'associés et des millions de capitaux, représentant des intérêts collectifs d'une importance sociale primordiale qui doivent nécessairement être socialement protégés. Comme, d'autre part, on est toujours dominé par cette idée, fausse sans doute, mais tenace et persistante, qu'un intérêt ne peut être socialement protégé, qu'une situation ne peut être socialement garantie que si derrière cet intérêt et cette situation existe un droit subjectif, onaété amené à reconnaître que naturellement et sans l'intervention du législateur positif les associations sont des sujets de droit, des sujets de droit objectif et de droit subjectif. Mais pour arriver à le démontrer on n'avait que deux moyens : ou bien démontrer que l'association a réellement une volonté propre distincte de celle des individus qui la constituent ; ou bien donner du droit subjectif et du sujet de droit une définition nouvelle et ne pas identifier le sujet de droit avec le sujet de volonté.
Pour arriver à démontrer l'une ou l'autre de ces deux propositions, on a déployé, en France et en Allemagne, des prodiges d'ingénieuse subtilité ; d'innombrables systèmes ont été proposés que je ne crois pas devoir entreprendre de rapporter ici. Aussi bien tous ces systèmes se rattachent-ils à l'une des deux idées que je
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viens d'indiquer. Ou bien avec Gierke on soutient qu'il existe vraiment une volonté réelle de l'association; ou bien on prétend avec Uekker et Michoud que le sujet de droit peut avoir une structure complexe, de telle sorte que l'association, lorsqu'elle est organisée, comprend tous les éléments constitutifs du sujet de droit, celui qui profite et celui qui veut, cette idée se combinant d'ailleurs avec la doctrine conceptualiste de Saleilles indiquée au paragraphe précédent.
Gierke a emprunté le principe de sa doctrine à Beseler. Comme lui il estime que la personnalité juridique de la corporation est une création spontauée du vieux droit allemand. Sa doctrine pour cette raison est souvent appelée germaniste par opposition à la doctrine romaniste de la iiction, dont Savigny est le plus illustre représentant. La doctrine germaniste procède d'ailleurs uniquement par voie d'affirmation. Pour elle, la capacité de vouloir et d'agir des corporations est une réalité donnée dans et avec leur personnalité. Le droit reconnaît aux corporations la personnalité ; mais s'il fait cela c'est parce qu'il y voit le support d'une volonté collective existante et une. Dans la corporation comme dans l'individu. Gierke voit une volonté établie comme force créatrice de mouvements externes : c'est le point fondamental de la subjectivité juridique. « La capacité de vouloir et d'agir de la collectivité comme celle de l'individu, écrit textuellement Gierke, reçoit du droit le caractère d'une capacité juridique, mais n'est point créée par le droit. Le droit la trouve préexistante; il la reconnaît et eu délimite l'action » (Genossenschaftstheorie, 1887, p. 608).
Cette théorie est complétée par celle de l'organe juridique que je ne fais que rappeler d'un mot et que l'on retrouvera au tome II de cet ouvrage. L'organe du groupement collectif est l'individu ou le groupe d'indi-
vidus humains qui, d'après la loi interne du groupement, exprime sa volonté, exerce son pouvoir d'agir. Les organes de l'association ne sont point ses mandataires, carie mandat implique deux personnalités, celle du mandant et celle du mandataire. Or ici il n'y en a qu'une, celle de la collectivité organisée, c'est-à-dire voulant et agissant par ses organes. La collectivité n'existe pas comme personne juridique sans ses organes; sans eux, juridiquement elle n'est rien ; et les organes comme tels n'ont pas de réalité juridique, de personnalité distincte de celle de l'association.
L'association ainsi comprise et organisée est donc un sujet de droit, dont la loi positive peut étendre ou limiter la capacité, comme elle peut étendre ou limiter la capacité des personnes individuelles ; mais l'association est un sujet de droit qui préexiste au droit positif et qui s'impose à lui. Elle est, en même temps que sujet de droit subjectif, sujet de droit objectif. Les règles du droit objectif s'appliquent directement aux personnes collectives comme aux personnes individuelles. Par exemple la responsabilité civile peut être directement encourue par une personne collective. Quand ses organes font un acte contraire au droit objectif, ce ne sont pas les individus agissant en qualité d'organes qui violent la règle de droit; c'est la personne collective elle-même qui commet l'infraction, et sa responsabilité propre est directement engagée. On pousse même cette conclusion jusqu'à l'extrême, et un auteur français très distingué, M. Mestre, dans sa thèse de doctorat, admet la responsabilité pénale des personnes morales (Thèse Paris, 1899).
La théorie de la volonté réelle des collectivités a été reprise par Jellinek, ainsi que la théorie de l'organe, mais quelque peu modifiée. Nous la retrouverons au tome II de cet ouvrage au moment où nous étudierons
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les organes de l'Etat. Peu importe, au reste, les divergences entre ces diverses doctrines; elles ne touchent que le détail. Il reste l'idée fondamentale, que Gierke résume ainsi : « La volonté et l'agir corporatif apparaissent comme l'action vitale d'une personnalité immanente à la collectivité, qui se manifeste efficacement dans le domaine du droit, en tant qu'elle est exprimée par l'organe externe appelé par le droit » [Loc. cit., p. 624). Rapp. Zitelmami, Begriff iind Wesen (1er sogennanten jUristichen Personen, 1873.
De pareilles conceptions ne se discutent pas. Ce sont des vues de l'esprit et pas autre chose. Il est vrai que si avec Saleilles on admet que la réalité juridique est tout simplement une vue de l'esprit adéquate à une situation déterminée ou plus exactement une conception permettant de créer une organisation de technique juridique répondant à des situations déterminées, à un besoin donné, on peut soutenir que la théorie de la réalité personnelle des collectivités répond exactement au besoin moderne de protéger les intérêts collectifs conformes à des buts licites. On peut ajouter aussi que. si l'on admet pour l'Etat que les volontés communes de ses membres ont pu créer le moi commun qui est le support de sa personnalité collective, on peut soutenir qu'il en est de même de toute association grande ou petite autre que l'Etat. Si, dis-je, l'on admet la personnalité juridique réelle de la collectivité politique centrale, pourquoi ne pas admettre celle des groupements secondaires qui se forment dans son sein ?
Cependant, si je devais accepter une doctrine affirmant que les associations sont comme telles et réellement des sujets de droit, je préférerai me rallier à la doctrine émise en Allemagne par Bekker, reprise, développée et clarifiée par Michoud, doctrine dont il a été déjà dit un mot au paragraphe précédent à propos de
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l 'infans et de l'insensé. Comme la doctrine de Gierke, celle de Bekker et de Michoud implique au fond l'acceptation du point de vue conceptualiste de Saleilles.
Déterminer ce qui est un sujet de droit, dit cette doctrine, ce n'est point déterminer ce qui est une personne morale. Pour démontrer qu'une collectivité est un sujet de droit, il n'y a point à démontrer qu'elle possède les éléments constitutifs de la personnalité morale, le pouvoir de vouloir et d'agir consciemment. Il faut seulement démontrer qu'elle est susceptible d'être titulaire d'un droit subjectif et, par conséquent, il faut déterminer ce qu'est le droit subjectif. Or, disent Bekker et Michoud, il est démontré (cf. supra, §§ 23 et 24) que le droit subjectif est un intérêt voulu, un intérêt assorti, d'une volonté capable de le faire valoir et de le mettre en œuvre, qu'en un mot, il y a dans le droit subjectif deux éléments, le profit et le pouvoir de disposition, ce que Bekker, on l'a déjà dit, appelle le Genuss et la Verfugung.
Par suite, tout sujet de droit est complexe et comprend deux éléments, l'élément profitant et l'élément agissant, voulant, les éléments que Bekker appelle le Genitsser et le Verfuger ou, si l'on préfère, le bénéficiaire de l'intérêt et le titulaire de la volonté capable de le mettre en œuvre. Il peut arriver et il arrive souvent que ces deux qualités sont réunies en un même être, un individu humain conscient de ses actes; il est sujet de droit en même temps au point de vue profit et au point de vue disposition; il est lui seul à la fois bénéficiaire de l'intérêt et titulaire du pouvoir de volonté capable de le défendre. Mais, au contraire, il peut arriver que pour un même droit les deux éléments soient séparés, que l'élément profit et l'élément volonté reposent sur des supports (Ttveger) différents, étant bien entendu que l'élément disposant ne peut être qu'un individu humain
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ayant la pleine conscience de ses actes, qu'au contraire il n'est point nécessaire que l'intérêt soit attaché à un sujet de volonté. Il faut seulement qu'il représente un but dont la poursuite n'est pas prohibée par le droit objectif. Ce ne peut être qu'un intérêt humain; mais ce peut être un intérêt humain quelconque, celui d'un enfant simplement conçu, celui d'un infans, d'un insensé, d'une collectivité quelconque. Il s'agit toujours d'un intérêt humain puisque le droit ne protège que les intérêts humains. Mais cet intérêt peut être uni au sujet de volonté capable d'agir pour le faire valoir ou séparé de lui.
Le bénéficiaire de l'intérêt n'est point le sujet de droit, le titulaire de la volonté ne l'est pas davantage. Le titulaire du droit est en même temps le bénéficiaire de l'intérêt et le titulaire de la volonté, que ces deux qualités soient réunies dans le même être ou qu'elles soient séparées. Quand l'élément intérêt et l'élément volonté ne sont pas réunis en un seul être capable de vouloir, le sujet de droit est formé de deux éléments distincts, mais intimement unis par un rapport qu'on peut appeler rapport de représentation, que saisit la conscience juridique et que crée, suivant les circonstances, la volonté publique ou la volonté privée qui donne naissance au sujet de droit. La doctrine de Michoud, quoi qu'il en dise, ne se sépare au fond que par des nuances de celle de Bekker. Elle est tout entière résumée dans le passage suivant de son grand et bel ouvrage, La théorie de la personnalité morale. « INous définirons donc, écrit-il, le droit subjectif : l'intérêt d'un homme ou d'un groupe d'hommes juridiquement protégé au moyen de la puissance reconnue à une volonté de le représenter ou de le défendre. Le titulaire du droit est l'être collectif ou individuel dont l'intérêt est ainsi garanti, alors même que la volonté qui le
représente ne lui appartiendrait pas en propre au sens métaphysique du mot. Il suffit que cette volonté puisse lui être socialement et pratiquement attribuée, pour que la loi, sans s'écarter de son rôle, qui consiste à interpréter les faits sociaux, doive la considérer comme la sienne » (p. 104 et 105).
Ainsi, comme Bekker, Michoud voit daas le droit subjectif deux éléments, l'intérêt et la volonté qui le fait valoir; ces deux éléments peuvent être réunis dans le même être qui est alors évidemment le sujet de droit. Ils peuvent, au contraire, être séparés; le bénéficiaire de l'intérêt est alors, d'après Michoud, le sujet du droit, si le titulaire de la volonté qui le fait valoir peut être considéré comme le représentant du bénéficiaire de l'intérêt. La seule différence entre les deux doctrines est celle-ci : pour Bekker, le sujet du droit est l'élément complexe formé par le bénéficiaire de l'intérêt (Genusser) et le titulaire de la volonté [Vcrfûger], tandis que pour Michoud le titulaire du droit est le bénéficiaire en tant qu'il est représenté par le titulaire de la volonté. Ce n'est qu'une différence de détail et, à tout prendre, purement formelle. Michoud a, en outre, adapté à sa théorie la doctrine de l'organe dont il a été dit précédemment un mot, doctrine qu'il a empruntée à Gierke et qui vient créer une complication de plus sans rien expliquer du tout.
Bekker, Zitr Lchrc vont Jlechtssubjeht, Jahrbûchèr fur die Dogmatik, XII, 1*73, p. 1 et s.; Rapp. Beroatzik, Kritische Studien Uber die Begriff der jurhtichen Pcrsonen, Archiv des œffentlichen Rechts, V, 1890, p. 169 el s.
Ferrara a dirigé contre la doctrine de Michoud de très vives critiques auxquelles celui-ci semble n'avoir qu'imparfaitement répondu. Il lui reproche de reposer tout entière sur un artifice de logique. Sans doute, le droit objectif protège non pas la volonté abstraite, mais la volonté en tant qu'elle veut quelque chose. On peut
§ 40. — l'association sujet de droit 357
seulement en conclure que le droit subjectif est la force de volonté dirigée vers la satisfaction d'un intérêt protégé par la loi. Il y a contradiction, dit Ferrara, à admettre comme essentiels, dans la définition du droit, les deux éléments intérêt et volonté et à dire ensuite que la volonté peut résider dans un autre que dans le sujet. Par là on abandonne l'élément volonté et on retombe dans la théorie de Ihering.
Ferrara, Le personne juridiche, Droit civil italien, publié sous la direction de Pasquale Fiore, Vif, 2e partie, p. 234 et s.
Michoud répond que la volonté est bien un élément essentiel pour le droit subjectif, mais qu'elle est néanmoins un élément secondaire, l'élément primordial étant l'intérêt, et que cela explique comment la volonté peut résider dans un autre être que le titulaire du droit (Loc. cit., II, p. 425).
Outre que je ne comprends pas très bien ce que c'est qu'un élément qui est essentiel, et en même temps secondaire, j'estime que la réponse de Michoud n'est pas bonne parce qu'elle semble impliquer que le titulaire est toujours l'individu ou le groupe d'individus, ayant ou non une volonté, qui profite du droit, et que bien souvent, notamment au cas de fondation, il est impossible de déterminer cet individu. Il vaut mieux dire avec Bekker que le titulaire du droit est l'élément complexe formé par le sujet de la volonté et l'élément qui profite.
Quoi qu'il en soit, d'après toutes ces doctrines, toute association est bien réellement uu sujet de droit lorsqu'il y a une volonté qui est chargée de faire valoir l'intérêt collectif et qui, d'après Michoud, représente l'association. La collectivité serait donc bien réellement et non par fiction un sujet de droit, une personne juridique, non pas une personne morale au sens métaphysique, mais une personne au sens juridique. Seulement,
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la difficulté insurmontable à laquelle viennent se heurter ces doctrines, c'est d'expliquer le rapport interne qui s'établit entre le bénéficiaire de l'intérêt et le titulaire de la volonté, le rapport de représentation dont parle Michoud. L'explication est difficile, voire même impossible, parce que Bekker et Michoud admettent l'un et l'autre que c'est la volonté de celui qui agit qui est la cause efficiente des effets de droit consécutifs à l'acte intéressant la collectivité. Bekker parait bien attribuer à latdécision toute-puissante de l'Etat la création du rapport qui doit exister entre le Genusser et le Verfiiger pour que les deux éléments ne forment qu'un seul sujet de droit. Michoad tente ingénieusement d'expliquer le rapport de représentation en disant que « reconnaître un groupement comme licite, c'est par là même reconnaître l'intérêt qu'il poursuit comme digne d'être protégé ; c'est par là même reconnaître implicitement sa personnalité juridique; mais que pour cela deux conditions sont nécessaires, correspondant aux deux éléments dégagés dans le droit subjectif, un intérêt distinct des intérêts individuels et une organisation capable de dégager une volonté collective qui puisse représenter et défendre cet intérêt » (Loc. cit., p. 112). Ainsi, nous sommes toujours ramenés à cette constatation que ces doctrines si ingénieuses ont été instituées parce qu'on ne peut pas comprendre que des intérêts puissent être socialement protégés, sans qu'ils soient, suivant l'expression de Michoud. « élevés à la dignité de droit subjectif ». Pourquoi ne pas dire tout simplement que tout individu capable de vouloir, qui fait un acte déterminé par un but licite, fait un acte juridiquement valable, alors même que le but qui le détermine est étranger à lui-même, alors même que c'est un but collectif distinct de son droit individuel? Pourquoi dire alors qu'il exerce par représentation le droit dont est
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titulaire la collectivité? Pourquoi employer cette formule solennelle et dire que l'intérêt collectif est érigé à la dignité de droit subjectif? Pourquoi ne pas dire tout simplement que l'acte de celui qui veut en vue d'un but collectif reconnu licite par le droit objectif est un acte qui sera socialement protégé? Pourquoi faire intervenir ces pures conceptions de l'esprit, droit subjectif, sujet de droit, représentation? Elles ne sont que des complications inutiles. Gela dit, je me plais à reconnaître que les doctrines de Bekker et de Michoud sont ingénieusement construites.
Je crois avoir montré que les doctrines de Bekker et de Michoud ne sont séparées que par des nuances. Cependant Michoud ne présente pas les choses de cette façon. Pour lui, Bekker est, avec Brinz, un défenseur de la théorie dite des patrimoines-buts ou des droits sans sujet. Michoud se trompe assurément. D'abord personne, pas même Brinz, n'admet l'existence de droits sans sujet ; ce serait une ineptie. Ce que l'on admet et ce que j'admets pour ma part, c'est qu'il y a des situations protégées sans qu'il y ait pour cela un droit subjectif et, par conséquent, sans qu'il y ait un sujet de droit. On ne dit pas qu'il y a des droits sans sujet, on dit qu'il n'y a pas de droit et que, par conséquent, il n'y a pas de sujet de droit. Mais telle n'est point la doctrine de Bekker. Il suffit d'ailleurs de rappeler le titre de son article : Zur Lehre vom Rechtstubject. 11 maintient au premier plan la notion de droit subjectif et de sujet de droit et son but est de déterminer quelle en est vraiment la nature.
Dans un langage mystérieux et tout imprégné de mysticisme, Hauriou développe une théorie de la personnalité juridique des collectivités qu'il résume ainsi : « Le drame de la personnification est en deux actes : premier acte, constitution d'une individualité objective,
d'un automate social qui a des organes et un aménagement interne équilibré, mais à qui manque encore la flamme subjective parce que, historiquement, c'est le corps qui va devant ; deuxième acte, préparation et apparition de la substance subjective. » La personnalité morale est finalement « l'idée de l'oeuvre sociale en tant qu'elle aspire à se réaliser dans la volonté commune des membres du groupe, à la fois comme un sujet moral et comme une capacité d'acquérir des biens » [Principes du droit public, 2" édit., 1910, p. 41 et s., particulièrement p. 87 et p. 107).
Voici ce que je crois comprendre dans ces mystérieuses formules. Les intérêts légitimes à protéger sont ou des intérêts d'individus ou des intérêts de groupes; il y a des situations individuelles, des situations collectives. Pour protéger les unes et les autres, l'idée de droit subjectif est née et il a fallu créer un sujet lui servant de support; on a eu alors la conception du sujet de droit, de la personne juridique. Cette conception s'est formée facilement pour l'intérêt individuel, parce que l'individu a aisément apparu comme personnalité subjective. Pour les situations, les intérêts d'ordre collectif, la conception s'est formée plus difficilement ; mais elle s'est formée; elle se développe et toute institution organisée tend à acquérir la personnalité subjective. Peu importe quelle réponde ou non à une réalité naturelle; c'est une réalité juridique parce qu'il ne peut pas y avoir de vie de relation, de commerce juridique sans une personnification subjective des institutions.
Hauriou me paraît dominé comme Saleilles par un conceptualisme juridique que je ne puis accepter. Ce point de vue prête à des développements littéraires, à des métaphores brillantes; mais il est sans valeur scientifique.
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§ 41. — L'association n'est pas un sujet de droit.
Beaucoup de bous esprits ne veulent pas admettre les théories que l'on vient de résumer. De fait, les unes et les autres sont purement conceptualistes. Elles reposent sur cette idée que la conception de personnalité juridique correspond à une réalité parce qu'elle correspond à la protection de certaines situations qui doivent être protégées, de certains intérêts collectifs qui doivent être garantis. On s'élève contre ce prétendu réalisme, purement conceptuel, et on a raison. Que l'on dise avec Gierke que l'association prise en ellemême est naturellement une personne ayant une conscience et une volonté, que l'on dise avec Bekker et Michoud qu'il y a sujet de droit toutes les fois qu'un élément qui profite est représenté par un élément qui veut, ce n'est jamais qu'une vue de l'esprit. Cela ne peut suffire à une doctrine vraiment réaliste du droit. C'est pourquoi on a cherché autre chose. Mais on n'a rien trouvé de satisfaisant, tant qu'on a voulu maintenir la notion de droit subjectif et, par voie de conséquence, la notion de sujet de droit. Il ne peut pas en être autrement. En eil'et, la notion de droit subjectif est, suivant l'expression d'Auguste Comte, fausse et irrationnelle et par suite, en voulant coûte que coûte créer un sujet de droit subjectif, on arrive forcément à des conséquences elles-mêmes fausses et irrationnelles. Ihering lui-même, le promoteur de la doctrine de l'intérêt, n'y a point échappé.
ihering, comprenant le droit subjectif comme un intérêt protégé, fait observer que les droits dont on prétend que les corporations sont titulaires profitent exclusivement aux individus membres de la corporation. « 11 est incontestable, écrit-il, que les droits qui sont le
patrimoine de la personne juridique profitent aux membres isolés de la corporation. Ce n'est point là un effet accidentel; c'est le but même du rapport. Les membres isolés sont les véritables destinataires de l'intérêt juridique. » Or, le sujet de droit dans la doctrine d'Ihering est le destinataire de l'intérêt protégé qui constitue le droit. Ce n'est donc pas la corporation qui est le sujet de droit ; ce sont ses membres pris individuellement. Ihering' le déclare expressément : « Le véritable sujet de droit, écrit-il, ce ne sont point les personnes juridiques comme telles, ce sont leurs membres isolés : celles-là ne sont autre chose que la forme spéciale dans laquelle ceux-ci manifestent leurs rapports juridiques avec le monde extérieur » [Loc. cit., IV, p. 341).
Mais on le voit, tout en déclarant formellement que les individus pris individuellement et membres de la corporation sont les véritables sujets des droits corporatifs, Ihering parle encore de personne juridique ; il qualifie les corporations de personnes juridiques. Par là, il tombe dans une contradiction évidente. On peut bien dire en effet : ou bien ce sont les individus membres de la corporation qui sont sujets des droits corporatifs, et alors il ne faut pas parler de la personnalité juridique de la corporation ; ou bien la corporation est une personne juridique, alors elle est naturellement titulaire des droits corporatifs, et il ne faut point dire que les vrais titulaires de ces droits sont les membres individuels de la corporation. En réalité, le grand jurisconsulte a été acculé à une impasse. Il est obligé de reconnaître que les choses paraissent se passer comme si la corporation était titulaire des prétendus droits corporatifs. Si c'étaient les membres de la corporation, et non point celle ci, qui étaient titulaires des droits corporatifs, les choses se passeraient tout autrement : chacun
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des membres devrait agir séparément, et on devrait agir séparément contre eux. Au contraire, la voie de droit garantissant les intérêts corporatifs est ouverte à la corporation elle-même; elle est mise en mouvementpar ceux qui la représentent; elle est ouverte contre la corporation ou plutôt contre ceux qui la représentent.
Ihering a bien aperçu la contradiction. Pour l'expliquer, il se borne à dire que, par des considérations pratiques, on traite la pluralité do sujets de droit comme s'il y avait unité de sujet de droit. Le passage vaut la peine d'être cité parce qu'il a inspiré beaucoup d'auteurs dont les doctrines ont un grand crédit. « Des considérations pratiques, écrit Ihering, veulent, il est vrai, que les intérêts communs soient poursuivis non , pas par les membres isolés, mais par l'ensemble des membres de l'association, représentés par une unité personnelle artificielle. Certainement, on s'écarte par là de la forme ordinaire du droit privé qui proclame qu'à tout droit portionnaire correspond une action portionnaire; mais il faut toute l'exagération que nous avons tant reprochée à la théorie de la volonté pour se méprendre sur le sens réel et sur le but du rapport qui se cache sous cette formule juridique et pour refuser tout droit quelconque aux membres isolés de la corporation. La personne juridique comme telle est incapable de jouir; elle n'a ni intérêts, ni buts. Elle ne peut donc ayoir de droits, car les droits ne sont possibles que là où ils atteignent leur destination, c'est-à-dire là où ils peuvent être utiles à leurs ayants droit... Si la nature même du rapport qui lie entre eux les membres d'une corporation leur interdit de disposer individuellement du fonds commun, si les délibérations de la majorité, prises conformément aux statuts, engagent la volonté de tous, les droits individuels des associés s'écartent bien, même au fond, du type des droits ordinaires,
mais ils n'en restent pas moins des droits » (Loc. cit., p. 340 342)
En d'autres termes, les associés pris individuellement sont titulaires des droits corporatifs; mais c'est comme s'ils ne l'étaient pas; et dans la pratique c'est la corporation qui en est titulaire, qui agit et contre laquelle on agit. Il faut donc que le droit positif intervienne pour décider que ce qui est pluralité soit traité comme unité, que la pluralité des droits de chaque associé soit traitée comme si elle était l'unité du droit corporatif. Il vaut autant dire que le droit positif intervient pour créer une fiction, tout aussi bien que dans la théorie de Savigny. Celui-ci et son école disaient : il n'y a pas de personne corporative, mais un but corporatif; par une fiction, le droit positif objectif crée une personnalité corporalive pour que le but corporatif soit juridiquement protégé. Ihering dit : en réalité, il n'y a pas de droit corporatif; les corporations ne peuvent être titulaires de droits subjectifs, mais seulement les individus; le droit objectif décide dans sa toute-puissance que ces droits des membres de la corporation seront traités comme s'ils étaient ceux de la corporation elle-même.
Fiction dans les deux doctrines. Fiction pour fiction, j'aime autant celle de Savigny. Ihering peut dire sans doute comme Saleilles : ce n'est pas une fiction; c'est un concept de la science juridique, et comme il correspond à un besoin, à une situation qui légitimement doit être protégée, elle est une réalité juridique. Mais Savigny et son école peuvent en dire autant. Ils ne le font pas; ils sont plus modestes et moins savants. Le conceptualisme juridique est de date récente ; et àl'insu probablement de ses défenseurs il nous vient tout entier de la philosophie juridique de Hegel.
Rien ne démontre mieux que tout cela que l'on sera toujours dans l'incohérence et la contradiction tant
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qu'pn maintiendra la notion de droit subjectif et qu'on voudra expliquer la protection des intérêts et de l'agir corporatifs par l'existence de droits subjectifs dont on cherche vainement à déterminer le sujet.
La doctrine de Ihering est défendue aujourd'hui par plusieurs auteurs français et notamment par deux éminents professeurs de Paris, Planiol et Berthelémy. Le premier s'élève avec énergie contre toute doctrine admettant la personnalité juridique des collectivités, « ces êtres fictifs, dit il, fantômes d'hommes qui font songer au corps astral que les fervents du spiritisme s'ingénient à dégager de leur propre personnalité; sous le nom de personne civile, il faut donc entendre l'existence de biens collectifs à l'état de masse distincte, soustraite au régime de la propriété individuelle » [Droit civil, 1, nos 675 et 676).
Berthelémy soutient une doctrine identique, en invoquant d'ailleurs l'autorité de Planiol. « Si nous sommes propriétaires collectivement, écrit-il, les choses se passeront, les règles de- droit s'appliqueront, comme si nous formions une seule personne, la personue morale. La fiction ainsi comprise n'apparaît plus que comme procédé permettant d'expliquer plus simplement le fonctionnement des règles de droit de cette situation particulière... La personnalité morale n'est en résumé qu'un moyen d'expliquer les règles de la propriété collective » (Droit administratif, 8e édit., p. 28).
Capitant et Ambroise Colin ont fait une critique très pénétrante de cette manière de voir. Ils font très justement observer qu'il est bien difficile de dire que ce sont les membres d'une corporation qui sont titulaires des droits collectifs et particulièrement des droits patrimoniaux dont les biens de la corporation sont l'objet, puisque les membres de la corporation ne profitent point pour eux de l'usage de ces biens. Ils
ajoutent que c'est une erreur de ne voir comme droits corporatifs que des droits patrimoniaux, qu'il y a beaucoup d'autres droits qui n'ont rien de patrimonial et que, par conséquent, on ne peut pas expliquer par l'idée de propriété collective. Il suffit d'indiquer ce que j'ai déjà appelé le droit disciplinaire corporatif, le droit pour la corporation d'établir une règle pénale s'imposant à tous les membres. Colin et Capitant écrivent très justement : « Les biens communs ne sont pas toute l'association; ils ne sont que le moyen d'atteindre le but poursuivi par elle. Le groupement représente des intérêts dont quelques-uns peuvent être d'ordre purement moral ou intellectuel, qui ne se synthétisent pas dans la possession d'un patrimoine collectif. De ces intérêts l'association seule est le véritable défenseur, le véritable représentant » [Droit civil, I, 2e édit., 1919, p. 664).
On verra plus loin que la doctrine de Ihering, de Planiol, de Berthelémy est absolument impuissante à expliquer les fondations, el cela achèvera de démontrer qu'elle est inadmissible, comme aussi une doctrine similaire, développée par M. Van der Heuvel et par M. de Vareilles-Sommières. Ils soutiennent que les droits, qui d'après la doctrine courante seraient ceux de la personne morale, sont en réalité les droits des associés, que ceux-ci sont les vrais propriétaires du patrimoine social, que seulement ils sont soumis quant à l'exercice de leurs droits à un régime spécial qu'on peut appeler le régime personnifiant. Dans les rapports de l'association avec les tiers, tout se passe comme si les associés ne formaient qu'une personne unique propriétaire d'un patrimoine social. En réalité, dit M. de Vareilles-Sommières, l'association n'est pas plus une personne fictive qu'une personne réelle; il n'existe pas en elle d'autre personne que les individus associés. On
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peut parler de fiction à condition de bien comprendre en quoi elle consiste. « L'utilité de la fiction, écrit cet auteur, est de prendre et de résumer élégamment un état de choses..., de simplifier la description d'une situation compliquée ; c'est d'être un excellent procédé de conception et d'exposition; c'est de rendre des services à la science et à l'enseignement. »
Je ne comprends pas très bien. Je vois bien ce que c'estqu'unbonprocédéd'exposition,mais pas ce que c'est qu'un bon procédé de conception. En effet, il n'y a pas de bon ou mauvais procédé de conception, mais des conceptions vraies ou fausses, conformes ou non à la réalité. Or si, comme le dit M. de Vareilles-Sommières, la conception de la personnalité morale de l'association est contraire à la réalité, elle est fausse; et je ne comprends pas comment admettre comme vraie une chose que l'on sait fausse soit un bon procédé de conception. Je ne comprends pas davantage comment* si la personnalité de l'association n'existe pas, en l'admettant on fasse progresser la science.
Vareilles-Sommières, Les personnes morales, 1902, spécialement p. 225 ; Van der Heuvel, De la situation légale des associations sans but lucratif.
La même doctrine a été exposée en Allemagne par Meurer avec de grands développements et une grande force. 11 écrit : « Le système du droit corporatif est la pluralité de la corporation qui est traitée par le droit commeune unitéet par suite vaut juridiquementcomme telle, sans être dans la réalité une unité réelle distincte de la pluralité... Ce procédé, qui consiste à traiter quelque chose d'après les formes de quelque autre chose, est le procédé essentiel de la^ction. La fiction ne consiste pas ici à supposer un sujet qui n'existe pas; on trouve au contraire une pluralité de sujets; etdaus l'intérêt du but qu'ils poursuivent en commun on les fait fonctionner tout à fait à la manière d'une personne ou
d'une unité individuelle » {Die juristiehen Personert, 1901, p. 19).
J'ai donné quelques détails sur ces diverses doctrines, d'abord, comme je l'ai dit, à cause de la grande autorité des auteurs qui les professent, et, d'autre part, pour montrer comment finalement elles arrivent à nier la personnalité juridique de l'association, et par là même à nier le droit subjectif de l'association comme telle. Je comprends les doctrines qui disent : l'association comme telle a une situation qui doit être protégée juridiquement, et comme une situation ne peut être ainsi protégée que si elle constitue un droit subjectif, il faut affirmer que l'association a un droit subjectif et qu'elle est un sujet de droit. Mais je ne comprends pas qu'on dise : des droits, la corporation n'en a point; il y a seulement les droits des associés, mais on les traite comme si c'étaient les droits de la corporation. C'est de l'incohérence pure. Qu'on soit logique : si ces droits sont traités comme droits de l'association, c'est qu'ils sont ses droits propres. Mais, dit-on, l'association n'existe pas comme telle et ne peut avoir de droits Alors, ne traitez pas ces droits comme droits de l'association. La vérité est que ces doctrines conduisent tout naturellement à éliminer complètement, comme nous, la notion de droit subjectif de l'association, et à éliminer par là même la notion de sujet de droit, en la remplaçant par la notion de but. 11 faut dire : il n'y a pas de droits de l'associa tion; mais il va un but qu'elle poursuit; si ce but est licite, il est protégé par le droit objectif. Voilà tout, et c'est bien simple. Hors de là on est dans lafîction, pour ne pas dire dans l'incohérence. Vraiment je ne puis pas arriver à comprendre, pourquoi depuis un siècle on amoncelle sur ce point les dissertations et les controverses.
On se récrie cependant et on dit : vous créez des
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droits sans sujet, des patrimoines sans sujet, c'est impossible, c'est fou. Je ne crée pasde droit sans sujet, parce que je nie qu'il y ait des droits. Il n'y a pas de droit au sens subjectif du mot. Il y en a moins que jamais lorsqu'il s'agit de collectivités. Un certain nombre de personnes s'unissent pour poursuivre un but en commun et affectent à la poursuite de ce but une certaine quantité de richesses. Voilà le groupement constitué; j5 l'appelle association au sens général du terme. J'ai montré plus haut (§ 36) qu'au moment où elle se constitue il naît un droit objectif de ce nouveau groupement, qui fixe précisément son but et toutes les règles se référant à ce but. Il s'ensuit que tout acte juridique, ayant un objet conforme au droit objectif général et déterminé par le but que poursuit l'association et que, par hypothèse, je suppose licite, réunit les conditions de validité indiquées précédemment pour tout acte juridique. Il s'ensuit encore qu'une voie de droit sera ouverte pour sanctionner tout ac'e ainsi déterminé par le but licite de l'association et ayant un objet conforme au droit objectif.
Pourquoi dire : l'association a des droits subjectifs; les choses se passent comme si elle avait des droits subjectifs, comme si elle était un sujet de droit? Parce que, dit-on, c'estpluscommode;cen'est pas, ajoute-t-on, une fiction, c'est une abstraction, une conception qui n'est pas conforme à la réalité naturelle, mais qui est celle d'un procédé technique assurant la réalisation d'une situation, qui doit être légitimement protégée. Et l'on trouve que l'on facilite les choses ! Je tiens au contraire qu'on les complique singulièrement et bien inutilement. Mais l'homme, et particulièrement le juriste, ne peut pas arriver à se défaire de cette pensée obsédante qu'il faut expliquer les faits par la présence d'entités métaphysiques, qu'on ne peut expliquer la
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protection de buts sociaux et l'ouverture d'une voie de droit, qu'en faisant de ces buts des- droits et de la société un sujet de droit, c'est à-dire en imaginant des choses qui n'existent pas. On arrive, il est vrai, dans les dernières doctrines que j'ai exposées et discutées, à réduire la fiction au minimum. Puissé-je donner la chiquenaude qui la fasse complètement et définitivement disparaître.
J'ajoute, en terminant, que les doctrines qui^a. quelque degré que ce soit, font intervenir la fiction, la fiction à la manière traditionnelle ou la fiction à la manière de Saleilles, de Vareilles-Sommières, sont singulièrement dangereuses au point de vue de la liberté d'association. Elles prêtent, en effet, un puissant appui aux législateurs à tendances autoritaires, qui déclarent naturellement que puisque dans la réalité l'association n'a pas par elle-même la capacité juridique, sa reconnaissance et celle des intérêts collectifs nepeuvent résulter que d'une décision discrétionnaire de la loi. Que la fiction- consiste dans la création de la personne collective ou bien dans l'assimilation à l'unité de ce qui est en réalité pluralité, le législateur positif pourra toujours dire que lui seul peut créer cette personne ou cette unité et que ce qu'il a créé, il peut à tout instant le détruire.
Pour s'en convaincre, il suffit de rappeler que quand l'assemblée nationale #de 1789, quelques jours après avoir proclamé solennellement le principe de l'inviolabilité du droit de propriété, porta le décret du 2 novembre 1789 prononçant la nationalisation des biens du clergé, on donna un fondement juridique à la décision en disant que la propriété individuelle est inviolable parce qu'elle appartient à des personnes réelles et naturelles, mais que la propriété des corps et communautés ne l'est point, parce que les corps et commu-
§ 41. — l'association n'est pas sujet de droit 371
nautés sont de pures créations de la loi. « Les individus et les corps, disait le rapporteur Thouret, diffèrent par leurs droits à cet égard. Les individus existent avant la loi: ils ont des droits qu'ils tiennent de la nature, des droits imprescriptibles; tel est le droit de propriété. Tous corps, au contraire, n'existant que par la loi et leurs droits dépendant de la loi, elle peut les modifier, les détruire » Moniteur, réimpression, II, p. 84).
C'est p'^T la même idée qu'on a tenté de justifier aussi la spoliation dont les lois du lerjuillet 1901 et du "juillet 1904 ont frappé les congrégations religieuses.
La doctrine de Bekker et de Michoud, qui a été exposée au paragraphe précédent, n'éehappe point à ce reproche. En effet, d'après elle, pour qu'il y ait personnalité collective, il faut que l'élément volonté puisse être considéré comme représentant l'élément profit. Or, on peut dire que seul le législateur peut créer, par sa toute-puissance, ce rapport de représentation et que ce qu'il a créé il peut le supprimer à son gré. Contre ma doctrine l'objection ne porteras parce que la loi du but est la grande loi qui domine toute la vie sociale et que le but s'impose cà la reconnaissance du législateur, sans qu'on lui demande de créer un moyen technique pour assurer sa représentation, tandis que dans toutes les doctrines que. nous repoussons, on fait, sous une forme ou sous une autre, appel au législateur positif. Seule, en dehors de la mienne, une doctrine n'y fait pas appel; c'est celle de Gierke, la doctrine de la réalité persoimelle des corporations, doctrine incontestablement inadmissible en science positive. Reste donc ma doctrine très simple, correspondant seule aux faits d'observation, seule vraiment réaliste.
Elle se résume ainsi. Toutes les fois que des hommes s'associent pour poursuivre en commun un but licite, les actes faits en vue de ce but doivent être juridiquement
protégés par l'ouverture d'une voie de droit. Pour cela, on n'a pas besoin de supposer que l'association est une personne titulaire de droits, un sujet de droit. Il suffit de comprendre que tout acte, qui a un objet conforme au droit et qui est déterminé par un but licite, est socialement protégé, que les effets de droit ne sont point créés par la volonté d'une prétendue personne titulaire de prétendus droits, mais par le droit objectif dont l'application est conditionnée par un acte de volonté conforme au droit par son objet et par son but.
On cite souvent Bekker et Brinz comme étant les créateurs de la théorie dite des patrimoines-buts, dont ma doctrine ne serait que le développement. J'ai déjà montré qu'en ce qui concerne Bekker, c'est une erreur. De Brinz, on cite des passages obscurs desquels il semble résulter que cet auteur admet qu'il y a des cas où existent des patrimoines comme entités juridiques, bien qu'il n'y ait pas de sujet personnel de cos patrimoines (Pandekten, 3e édit., I, p. 222; III, p. Ï53).
J'étudierai, particulièrement au tome II, la question de la personnalité de l'Etat, la question du sujet de droit étant examinée ici uniquement au point de vue général.
§.42. — Les fondations.
Je suis amené à en parler avec quelques développements parce qu'il n'y a pas d'acte juridique qui démontre mieux tout ce qu'a d'inutile, d'artificiel, de faux, la conception courante du sujet de droit. Et d'abord que doit-on entendre par fondation?
La fondation est l'acte par lequel une volonté affecte une certaine quantité de richesse à un but déterminé, que naturellement je suppose licite. Un acte de cette nature ayant été fait, deux questions se posent : 1° cet . acte est-il rationnellement valable en droit? 2° supposé
que cet acte soit valable, comment sera protégée et comment fonctionnera cette affectation d'une richesse à un but déterminé?
Première question. — L'acte de fondation pris en soi est-il rationnellement valable en droit? Incontestablement, dans la doctrine traditionnelle du sujet de droit, il faut répondre négativement. Cette affectation de richesse à un but déterminé estimpossible si, au moment où intervient cet acte d'affectation, il n'y a pas déjà un sujet de droit pour la recevoir, pour lui servir de support. Un acte juridique produisant des effets de droit, ceux-ci doivent être, suivant l'expression de Michoud, imputés à une personne juridique ; autrement, on ne conçoit pas qu'il y ait des effets de droit. On ne peut donc point, juridiquement, affecter une richesse à un but, si ce but n'est pas déjà personnifié en un sujet de droit préexistant à l'acte d'affectation. La fondation est par elle-même en soi un acte inexistant.
Telle est l'opinion couramment enseignée par l'école individualiste civiliste, traditionnelle. Dans son Précis de droit civil, devenu classique, Baudry-Lacantinerie écrit : « Un legs fait à l'œuvre qu'il s'agit de fonder serait nul d'après l'opinion générale par application de l'article 906 du code civil, qui exige que le légataire soit au moins conçu au moment du décès du testateur. En effet, l'œuvre n'existe pas encore comme personne juridique au décès du testateur; elle ne pourra exister comme telle que plus tard, quand on la déclarera d'utilité publique ; elle doit être assimilée à une personne non conçue au moment du décès du testateur » (III, 11e édit., p. 590).
Cette solution est évidemment incontestable dans la doctrine subjectiviste combinée avec celle de la personne juridique. Si l'affectation d'une richesse à un but n'est juridiquement protégée que lorsque ce but s'incor-
pore en une personne, s'il ne peut y avoir d'acte juridique que lorsque ses effets peuvent être imputés à une personne, et si enfin il n'y a de personne collective que par l'effet d'une fiction légale, il en résulte de toute évidence que la volonté du fondateur est caduque, que la fondation en soi est un acte juridique inexistant. La solution est nécessairement la même dans toutes les doctrines qui admettentla personnalité juridique, quelles quelles soient.
Si l'on admet avec Ihering, Meurer, Planiol, Berthélemy, que le sujet de droit est la pluralité des destinataires humains traitée, en vertu d'une décision de la loi, comme si elle était une unité, on ne comprend pas davantage que l'acte de fondation puisse être juridique ment valide ab initio. Effectivement, quand la fondation fonctionnera, on peut dire peut-être que ce sont ceux qui en profitent qui sont les sujets de droit. Mais avant qu'elle fonctionne, personne n'en profite ; on ne voit donc pas de sujet de droit. Si je donne un million pour la fondation d'un hôpital, il n'est pas sérieux de prétendre que le sujet de droit recevant la fondation est l'ensemble des malades hypothétiques qui, dans un futur contingent et lointain, seront soignés dans cet hôpital qui n'existe pas encore. Si je donne un million pour fonder un musée, il n'est pas plus sérieux de dire que les sujets de droit destinataires de la fondation sont les gens hypothétiques qui, dans l'avenir, viendront visiter le musée. D'autre part, dans cette doctrine, le sujet de droit est la pluralité des destinataires, traitée en vertu d'une décision de la loi comme constituant une personne une. La personnalité juridique une n'existe donc qu'en vertu d'une décision légale; il y a encore une fiction, peut-être moins étendue que dans la doctrine classique, mais une fiction. Or, au moment où est fait l'acte de fondation, la loi n'est pas encore
intervenue ; la fiction n'est pas créée ; il n'y a donc pas encore, non plus que dans le système classique, à vrai dire, une personnalité pour recueillir la fondation, ou, si l'on préfère, pour lui servir de support.
Il eu est de même dans la doctrine de Bekker et de Michoud. Le sujet de droit, disent-ils, est toujours constitué par un élément qui profite et un élément qui veut ; l'individu conscient réunit les deux éléments; mais ceux ci peuvent être séparés et former cependant un unique sujet de droit; il suffit que l'élément volonté apparaisse comme représentant, d'après le droit objectif, l'élément intérêt; dans la fondation, on retrouve ces deux éléments. « La fondation, écrit Michoud, comme la corporation, a pour substratum réel un groupement humain; pour elle, ce groupement est celui des destinataires, c'est-à-dire de ceux auxquels la fondation est destinée à pourvoir. C'est en eux que réside le premier et le principal caractère du droit subjectif qui est l'intérêt protégé par le droit. Quant au second élément, la volonté nécessaire à l'exercice du droit, il réside dans l'organisme créé à l'effet d'administrer la fondation... » (Loc. cit., 1, p. 185).
11 n'y a donc sujet de droit dans cette doctrine que lorsque l'intérêt du destinataire est représenté par un organisme chargé de l'administrer. Or, quand intervient l'acte de fondation, cet organisme n'existe pas encore. Il n'existera que lorsque la fondation sera organisée. Avant ce moment, il n'y a donc pas de sujet de droit; et quand est fait l'acte de fondation, c'est-à-dire l'affectation d'un certain bien à un but déterminé, il n'y a pas de sujet de droit pour la recevoir. Or, comme Michoud dit et redit que tout acte juridique doit être imputé à un sujet de droit, ce qui veut dire, je suppose, que les effets des actes juridiques ne se conçoivent que rattachés à un sujet de droit, on ne comprend pas que
l'acte de fondation puisse produire des effets, puisqu'au moment où il intervient il n'y a pas de sujet de droit pour recevoir l'affectation. Logiquement, la fondation est caduque d'après la doctrine de Michoud et de Bekker, tout aussi bien que d'après la doctrine traditionnelle de la fiction légale ou les doctrines de Meurer, de Planiol, de Berthélemy, de Vareilles-Sommières.
La valeur juridique de l'acte de fondation ne se conçoit pas davantage dans la doctrine germanique de Beseler, de Gierke et de Zitelmann. Si pour l'association on peut parler d'une volonté collective, parce que, à la rigueur, on peut prétendre que de l'union des volontés individuelles des membres de l'association déterminées par un but commun naît une volonté corporative qui est la volonté même de l'association, on ne peut point le prétendre pour la fondation. On ne voit pas les sujets individuels des volontés dont la fusion formerait la personnalité collective de la fondation. Aussi Gierke et Zitelmann se sont-ils évertués, mais en vain, à expliquer la personnalité voulante de la fondation 11 semble bien que, pour l'un comme pour l'autre, la volonté qui constitue le substratum de la personnalité juridique de la fondation, c'est la volonté même du fondateur, qui a fixé le but de la fondation, qui se détache de son sujet, lui survit après sa mort, tant que subsiste la fondation.
Il va de soi que c'est là une simple vue de l'esprit qui ne correspond à rien de réel. Mais pour les besoins du raisonnement, j'accepte un moment cette conception purement imaginaire et je prétends que pas plus dans cette doctrine que dans les précédentes, on ne peut expliquer la valeur juridique ab initia de l'acte de fondation. En effet, pour que la fondation puisse exister comme sujet de droit au moyen d'un élément de la volonté du fondateur qui se serait détaché de lui et qui
deviendrait le support juridique de la fondation, il faut que l'acte de fondation soit réalisé. Jusque-là. il n'y a pas, à vrai dire, de fondation; un élément de volonté ne s'est pas encore détaché du fondateur; il n'y a donc pas de sujet de droit pour recevoir la fondation. La personnalité de la fondation n'existe que lorsque la volonté du fondateur s'est manifestée à l'extérieur ; mais au moment où elle se manifeste, il n'y a pas encore de personne-fondation pour recevoir les biens. L'acte de fondation est donc caduc. Pas plus dans la doctrine de la réalité personuelle des fondations que dans celles précédemment exposées, on ne peut expliquer la validité juridique de l'acte de fondation. S'il faut, pour qu'une fondation soit valable, un sujet de droit qui la reçoive, comme ce sujet n'existe que lorsque la fondation a été faite, la fondation est par là même inexistante.
Et cependant, il faut nécessairement que tous actes de fondation en vue d'un but licite soient juridiquement valables et socialement protégés. La liberté des fondations s'impose. 11 n'est pas admissible que lorsqu'une volonté, quelle qu'elle soit, affecte une certaine quantité de richesse à un but dont la licite, le caractère social sont incontestables, cette volonté soit caduque, l'affectation ne se réalise pas et ne soit pas protégée. Les arguties des juristes traditionalistes n'y feront rien. La conscience juridique s'insurge contre cette solution. Les juristes les plus attardés sont obligés de le reconnaître. Ils expliquent parfois les choses d'une manière puérile, notamment en disant que « la personne civilement conçue, c'est-à-dire conçue dans la pensée du donateur ou du testateur, serait assimilée à une personne physiquement conçue » (Baudry-Lacantinerie, 11e édit., 111, p. 591).
Evidemment ce n'est pas sérieux. Qu'on laisse donc
toutes ces subtilités et qu'on dise franchement et simplement : lorsqu'une volonté, capable d'après le droit objectif, déclare alïecter une certaine quantité de richesse à un but licite, il y a là un acte juridiquement valable, qui est la condition de la naissance d'une situation, laquelle sera protégée par des voies de droit; cette richesse recevra sa, destination; son affectation sera reconnue et protégée. On n'a que faire de savoir s'il y a ou s'il n'y a pas de sujet de droit pour la recevoir. Il y a un acte de volonté ayant un objet conforme au droit, déterminé par un but licite ; cet acte d'atfectation doit normalement et rationnellement être la condition de la formation d'une situation socialement protégée qu'on appelle la fondation, et qui se forme naturellement sans qu'on ait à chercher s'il y a ou non derrière elle un prétendu sujet de droit.
La loi positive et la jurisprudence, en dépit des civi- Instes, ont reconnu de nombreux cas de fondation, en déclarant valables des affectations de richesse à des buts licites, sans qu'il soit possible d'une manière quelconque de trouver une personne juridique, un sujet de droit, pour recevoir cette affectation.
Plusieurs textes de nos lois prévoient des donations et des legs faits à des sujets qui n'existent pas, donations et legs qui ne sont pas autre chose que des affectations à un but, protégées comme telles. Qu'on ne dise pas qu'il y a là des décisions souveraines de la loi et que cela ne prouve rien contre la nécessité de l'existence d'un sujet de droit auquel doivent être rattachés tout acte juridique et tout effet de droit. Si, en effet, il était juridiquement et rationnellement impossible qu'une affectation de richesse fût validement faite sans qu'il y ait un sujet de droit fictif ou réel pour la recevoir, la loi, malgré sa toutepuissance, n'aurait pu valider une pareille affectation. Les décisions légales auxquelles je fais allusion pré-
voient expressément que la libéralité est faite à un élément qui n'a pas la personnalité civile et ne créent point une personne fictive pour recevoir cette libéralité.
Je citerai d'abord l'article 1er de la loi du 4 février 1901, portant : « Les dons et legs faits aux services nationaux qui ne sont pas pourvus de la personnalité civile sont autorisés par décret du président de la République. » Voilà bien une disposition faite sans qu'il y ait un attributaire, un sujet pour la recevoir. On ne peut pas le contester, puisque la loi prévoit expressément que la libéralité est faite à un service qui n'a pas la personnalité civile. On a dit pour expliquer ce texte, dans les doctrines subjectivistes : la libéralité est faite à l'État personne, avec charge d'en employer le montant au profit du service destinataire. Cela n'explique rien ; car il faut qu'il y ait un sujet actif de cette charge et c'est le service qui cependant n'a pas la personnalité et qui ne l'aura pas plus après que la disposition est réalisée qu'il ne l'avait auparavant. En fait, la richesse ainsi léguée ou donnée est employée en rentes sur l'Etat avec mention que les intérêts seront payés au service attributaire. Si c'est l'État qui est sujet attributaire, il se paiera à lui-même ; il sera à la fois débiteur et créancier, ce qui est évidemment absurde d après la doctrine subjectiviste elle-même. 11 est vrai qu'il y a quelque vingt ans M. le conseiller d'Etat Lyon, dans l'article Comptabilité de fait du Répertoire de droit administratif de Béquet, avait soutenu que tous les services publics de l'Etat avaient une personnalité juridique distincte. Mais cette doctrine, malgré l'autorité de son auteur et le talent avec lequel elle était défendue, est aujourd'hui unanimement abandonnée.
L'article 111, § 3, de la loi municipale du 5 avril 1884 prévoit le cas et reconnaît la validité « d'une libéralité faite à un hameau ou quartier d'une commune, n'étant
pas encore à l'état de section ayant la personnalité civile ». Voilà bien aussi une donation sans donataire, un legs sans légataire, une attribution sans attributaire, un simple établissement de but ou plus exactement une simple affectation de richesse à un but. C'est à propos de ce texte que Bainlry - Lacan tinerie disait que la libéralité est l'ailé à une personne civilement conçue, c'està-dire conçue dans la pensée du disposant et assimilée à un enfant physiquement conçu (Loc. cit., III, p. 591).
Il y a aussi, depuis une dizaine d'années, de nombreuses fondations publiques, sans qu'il y ait de sujet de droit pour recevoir les biens qui sont affectés à un but. L'affectation est faite avant qu'il y ait un organisme chargé de gérer la richesse conformément au but voulu par le fondateur. Cela s'est présenté très fréquemment pour les dévolutions de biens qui ont été faites en application de la loi de séparation du 9 décembre 1905, article 9, modifiée par la loi du 13 avril 1908, par suite de la nonformation des associations cultuelles catholiques. La loi décide qu'à défaut d'association cultuelle, les biens ecclésiastiques seront dévolus aux établissements de bienfaisance de la circonscription. Or, dans beaucoup de communes où il n'y avait ni bureau de bienfaisance ni hospice, la dévolution a été faite à un bureau de bienfaisance qui n'existait pas encore, et qui n'a été créé que postérieurement à la dévolution. Il y a donc affectation à un but qui n'est point rattaché à un sujet de droit, puisque le prétendu sujet de droit n'est créé qu'après la dévolution. Les exemples abondent. On peut se reporter -notamment aux décrets des 22 et 30 mars 1910 {J. o/f\, 22 et 25 avril 1910).
La jurisprudence judiciaire, si profondément imprégnée des conceptions civi listes et individualistes, est obligée elle-même de s'incliner devant les faits, et de reconnaître la validité de dispositions qui sont cer-
tainement uniquement des établissements de but (Zweckssatzung , d'après l'expression allemande), c'està-dire des affectations de biens à un but, sans qu'on puisse en aucune espèce de façon, avec la meilleure volonté du monde, trouver un sujet de droit quelconque existant au moment où est faite la libéralité et qui en serait le destinataire.
La décision la plus intéressante à cet égard est l'arrêt de la cour de cassation du 12 mai 1902 qui, confirmant un arrêt de la cour de Montpellier, reconnaît la validité d'un testament par lequel un testateur charge ses légataires universels de fonder un hospice de vieillards et affecte à cet établissement les neuf dixièmes de ses biens. On soutenait qu'il y avait là une disposition au profit d'un établissement qui n'existait pas encore au moment du décès du testateur, une disposition au profit d'une personne incertaine, suivant l'expression civiliste consacrée et, par conséquent, une disposition caduque parce qu'il n'y avait pas de sujet de droit pour la recevoir. 11 y a trente ans, c'est ce que certainement aurait décidé la cour suprême. Au contraire, l'arrêt de 1902 reconnaît la validité de la disposition, « attendu que cette disposition tend simplement à organiser une oeuvre, de bienfaisance licite en soi et susceptible de devenir un établissement d'utilité publique, mais qui tant qu'elle n'aura pas été reconnue comme telle subsistera comme institution privée ».
S., 1905. I. 137 avec les conclusions de M. le procureur général Baudouin et une note de M. Lévy Ulmann.
On doit rapprocher l'arrêt de la cour de Paris du 1er mai 1900, dans l'affaire de l'académie des Goncourt, et dont voici le considérant le plus important : « Que, sans doute, la décision du testateur est que sa fortune" passe à la société dont il veut assurer la fondation et que cette société n'ayant pas d'existence légale à son
décès est incapable en ce sens qu'elle ne peut recevoir de lui ; mais attendu qu'au cas où elle viendrait à naître légalement, elle recevrait les biens, non du testateur, mais du légataire lui-même... » Cette rédaction embarrassée et inexacte marque la survivance, dans l'esprit des magistrats, de la vieille conception; mais les faits, plus forts que les théories, s'imposent, et, comme malgré eux, les juges sont obligés de reconnaître la validité d'un acte de fondation véritable, c'est-à-dire d'une affectation de richesse à un but sans qu'il y ait un sujet de droit pour la recevoir (S., 1905. II. 78).
Cf. la longue et intéressante discussion du projet de loi arrêté par la Société des études législatives, Bulletin de la société, 1908. Ce projet a été adopté, avec quelques modifications de détail, sur un rapport de M. tterthélémy, par le conseil supérieur de l'assistance publique dans sa deuxième session ordinaire de 1919.
Deuxième question. — L'acte de fondation étant valable par lui-même, comment s'organise la fondation, et la fondation organisée est elle un sujet de droit, une personne juridique? Comment sera protégée l'affectation de la richesse au but? Telle est la seconde question que j'ai posée.
Si l'on prétend que l'affectation de la richesse au but déterminé par le fondateur ne peut être protégée qu'à la condition que la fondation soit une personne juridique, un sujet de droit, il parait difficile d'admettre que la fondation puisse fonctionner sans l'intervention discrétionnaire de l'autorité. On a montré aux paragraphes précédents que, quelle que soit la doctrine qu'on admette sur la personnalité juridique des collectivités, il parait difficile d'expliquer la formation de la personne fondation sans l'intervention de l'autorité publique. Dans la doctrine de la personne fictive, c'est évident. Dans la doctrine qui fait de la pluralité des destinataires la personnalité une de la fondation, il en
est de même. Avec la doctrine de Bekker et de Michoud on comprend que les membres d'une association puissent constituer un organisme qui les représente ou plus exactement qui représente l'intérêt collectif et qu'ainsi se forment, par l'action même des associés, les éléments de volonté indispensables pour qu'il y ait un sujet de droit. Quand le fondateur a lui-même déterminé l'organe représentatif de la fondation, la théorie de Bekker et de Michoud peut, a la rigueur, jouer. Mais quand le fondateur n'a rien dit, comme il arrive souvent, on ne voit pas comment l'organe représentatif pourra être constitué sans l'intervention de l'autorité publique, qui sera forcément discrétionnaire. Il en sera de même dans la doctrine germaniste de Gierke et de Zitelmanu. De fait, contrairement à ce qui est dit très fréquemment, si le code civil allemand reconnaît la validité de l'acte de fondation en lui-même, il exige pour sa mise en œuvre, pour l'organisation devant assurer le fonctionnement de la fondation, l'intervention discrétionnaire de l'autorité publique. L'article 80 porte en etlet : « Pour établir une fondation ayant capacité juridique, il faut, outre l'acte de fondation, l'approbation de l'Etat confédéré dans le ressort duquel la fondation doit avoir son siège. Si elle ne doit pas avoir son siège dans un Etat confédéré, il faut l'approbationdu Bundesrath. » Le projet précédemment cité, arrêté en 1908 par la Société des études législatives et adopté en 1919 par le conseil supérieur de l'assistance publique, subordonne aussi le fonctionnement d'une fondation à l'approbation de l'autorité administrative. 11 est vrai que le projet prend des garanties contre une décision arbitraire (art. 5-9).
Voilà à quelle solution régalienne aboutit cette théorie de la fondation sujet de droit. Eliminez la notion de sujet de droit et tout devient extrêmement simple. Un
acte de fondation est fait, une richesse est affectée par une volonté capable à un but licite, par exemple le secours aux pauvres, la création d'un hôpital, d'un hospice, d'un musée. L'acte est valable. L'établissement ainsi fondé doit être organisé; et il doit être géré. Si le fondateur a déterminé les règles d'organisation et le mode de gestion, on applique sa volonté. L'autorité publique n'a point à donner ou à refuser une autorisation. Elle interviendra seulement pour garantir que l'organisation et la g-estion soient conformes à la volonté du fondateur. Les individus préposés a cette gestion feront des actes juridiques qui seront valables en tant qu'ils seront conformes au but de la fondation, comme il a été expliqué précédemment à propos des associations.
Si le fondateur n'a pas déterminé la manière dont l'établissement fondé sera organisé et géré, l'autorité publique doit intervenir ; elle ne peut même pas ne pas intervenir. Elle interviendra, non pas pour accorder ou pour refuser discrétionnairement une personnalité juridique dont on n'a que faire. Elle est obligée par le droit objectif d'intervenir pour assurer la réalisation d'une situation qui est régulièrement créée parce qu'il s'est produit un acte de volonté conforme par son objet et par son but au droit objectif. Chaque législation positive établit les procédés techniques qu'elle croit les meilleurs pour assurer l'organisation et le fonctionnement de la fondation. La situation sera protégée comme telle; et il est complètement inutile d'imaginer une théorie quelconque pour faire apparaître un sujet de droit.
Je ne serais pas étonné que sous la pression des faits le législateur français soit amené, dans un avenir prochain, à reconnaître la liberté complète des fondations et à consacrer au moins implicitement la solution que je viens de donner. J'indiquais plus haut que le projet
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arrêté récemment par le conseil supérieur de l'assistance publique prend des garanties contre le refus arbitraire d'autorisation de la part de l'administration. D'autre part, une loi récente vient de faire un pas décisif, la loi du 12 mars 1920 sur l'extension de la capacité civile des syndicats professionnels, dont l'article o porte : « Les syndicats professionnels jouissent de la personnalité civile. Ils ont le droit d'ester en justice et d'acquérir sans autorisation, à titre gratuit et à titre onéreux, les biens meubles et immeubles. •> C'est la première fois qu'une loi française donne à* un groupement la capacité d'acquérir à titre gratuit sans une autorisation spéciale. Si l'on a donné cette capacité aux associations syndicales de la loi de 1884, on ne voit pas pourquoi on ne la donne pas aux associations de la loi de 1901. Ce n'est pas sans doute la liberté de fondation; mais c'est pour des associations la liberté complète d'acquérir à titre gratuit, et c'est le prélude certain de la liberté générale de fondation.
§ 43. — Conclusions.
Je crois avoir démontré la proposition formulée au début de ce chapitre : il n'y a et il ne peut y avoir que des sujets de droit objectif; seul l'individu humain conscient de ses actes peut être sujet de droit. Le droit est un ensemble de règles qui défendent ou ordonnent telle ou telle chose; défenses et ordres ne peuvent être adressés qu'à des volontés conscientes, par conséquent qu'à des individus humains conscients de leurs actes. Tout autre point de vue conduit aux controverses sans tin, aux constructions artificielles dont j'ai donné un aperçu. Parler de sujet de droit, de personne juridique, c'est dire tout simplement que l'homme conscient de ses actes est soumis dans ses rapports avec les autres
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hommes à des règles qui s'imposent à lui sous une sanction sociale plus ou moins organisée et qui constituent le droit objectif du groupement social dont il fait partie.
De sujet de droit subjectif, il n'y en a pas parce que le droit subjectif est une notion irréelle. Les prodiges de subtilité qui sont faits pour établir une théorie du droit subjectif sont la meilleure démonstration du néant de cette notion. Au reste, beaucoup de ceux qui ont le plus savamment écrit sur cette question du sujet de droit subjectif font des aveux dont j'ai le droit de m'emparer comme aiguillent à l'appui de la solution négative que je défends.
On a vu que Saleilles déclare à plusieurs reprises que la notion de personnalité juridique ne correspond pas à une réalité naturelle, mais à une réalité simplement juridique, simple conception de l'esprit s'adaptant à des situations qui demandent protection. Aussi pour notre regretté collègue toutes ces doctrines n'ont pas beaucoup d'importance : « Il semble bien, écrit-il, que sur le terrain des doctrines nous ne soyons plus séparés que par des malentendus qui persistent. Il suffirait de s'entendre sur les mots pour les dissiper; c'est ce que j'ai essayé de faire. Et alors le jour, que je crois prochain, où le terrain se trouverait déblayé de toutes ces controverses doctrinales, nous n'aurions plus qu'à réaliser dans le domaine du droit positif la solution de fait exigée par le progrès des idées, des mœurs et de l'équité sans nous embarrasser désormais de théorie pure » (L'oc. cit., p. 6b3). En d'autres ternies, pour Saleilles toutes ces théories sur la personnalité juridique sont sans importance. Toutes les fois qu'on se trouve en présence d'uue situation dont les besoins sociaux et la justice demandent la protection, il faut que cette protection soit reconnue et organisée par le droit objectif. On dit alors qu'il y a une personne juridique
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titulaire de droits; mais c'est une expression purement formelle et rien de plus. Sauf le maintien des expressions personne morale, personne juridique, sujet de droit, et la part faite à ce que Saleilles appelle la réalité juridique conceptuelle, je ne vois pas que ses conclusions diffèrent des miennes.
M. Demogue écrit : « Nous pensons qu'il y a dans la notion de sujet de droit au moins un vocable commode... La théorie de sujet de droit est d'une importance considérable, puisqu'il s'agit d'une des bases de la technique juridique, la science ayant construit tout son système de règles sur la base de la personnalité, tous les rapports sociaux étant analysés en des droits et tous les droits rattachés à des personnes comme sujets » (Les notions fondamentales du droit privé, 1911, p. 322).
En citant ce passage de M. Demogue, je n'ai pas l'intention de le discuter, notamment cette proposition plus que contestable « que tous les rapports sociaux s'analysent en des droits », mais seulement de relever cet aveu que la notion de sujet de droit est un vocable commode qui est une des bases de la technique juridique: ce qui veut dire évidemment que la personnalité juridique n'existe pas par elle-même, que c'est seulement un moyen créé par l'art juridique, par le législateur positif, pour protéger certaines situations qui, étant donnés les besoins sociaux et le sentiment de justice, doivent être socialement protégés.
Si l'on reconnaît ainsi avec Saleilles, avec Demogue, qu'il faut écarter la réalité de la personne juridique et n'y voir qu'un simple procédé de technique, la question est alors uniquement de savoir si en effet on ne peut protéger socialement des situations qu'en faisant intervenir cette notion de droit subjectif et de sujet de droit. Or, je crois avoir démontré que pour comprendre et
réaliser la protection d'une certaine situation, il est complètement inutile de faire intervenir cette double notion, que la protection se traduit toujours dans l'ouverture d'une voie de droit, laquelle n'exige aucunement l'existence d'un droit subjectif pour lui servir de support.
D'autre part, tout le monde est obligé d'admettre qu'il y a certaines situations juridiquement reconnues, socialement protégées sans qu'il y ait de droit subjectif, de personnalité juridique, de sujet de droit. 11 en est ainsi d'après les plus savants maîtres du droit public, Hauriou, Berthelémy, toutes les fois qu'il s'agit de situation d'autorité, de puissance publique ; la notion de droit subjectif, de sujet de droit n'intervenant que lorsqu il s'agit de relations patrimoniales, de commerce juridique. « La notion de personnalité morale, dit Berthélemy, est étrangère aux actes d'autorité... Les actes d'autorité accomplis par l'administration n'impliquent pas l'existence d'une personne juridique au nom de laquelle ils sont faits » [Droit administratif, 8e édit., 1916, p. 42). Et Hauriou : « L'utilisation subjective de la personnalité juridique se "limite pratiquement à ce qu'on peut appeler la vie de relation par opposition au mode d'existence et à l'organisation... Elle est employée utilement toutes les fois que l'Etat est conçu en relation avec autrui; elle ne sert de rien toutes les fois que l'Etat est envisagé dans son organisation interne. Elle est un procédé de la techniqii, juridique destinée à faciliter la vie de relation avec autrui par la synthèse de ce qui est propre à chaque individu... Il y a toute une région du droit administratif, celle où l'administration prend l'attitude d'une puissance qui parle à des sujets pour déterminer des situations juridiques objectives et où elle émet des décisions exécutoires qui leur sont opposables; dans ce domaine, il est très douteux
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que la personnalité subjective de l'Etat doive jouer un rôle m [Droit public, 2e édit. , 1916, p. 61 et 67). L|ans sa dernière édition du Traité de droit administratif (1919), Hauriou reconnaît l'autonomie du pouvoir de domination (p. 136).
S'il y a des situatiçns auxquelles on reconnaît le caractère juridique sans qu'il y ait un droit subjectif, un sujet de droit, pourquoi n'en serait-il pas ainsi de toutes les situations juridiques? De deux choses l'une, ou bien il y a toujours un droit subjectif et un sujet de droit ou il n'y en a jamais. Je puis, au reste, invoquer' en faveur de mes conclusions l'autorité de Gény qui écrit très justement : « Quant à la théorie des personnes morales..., son caractère toutartificieln'est-ilpas à lui seul la meilleure preuve qu'elle n'était imposée par aucune nécessité objective, surtout si l'on considère que les situations auxquelles elle est venue procurer une forme nouvelle étaient reconnues comme situations juridiques avant l'invention de la personnification civile ? En présence des difficultés de toutes sortes qu'elle soulève, sans presque en résoudre aucune, il devient bien douteux aujourd'hui que cette institution ait apporté un sérieux élément de progrès à la jurisprudence positive. »
Gény, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 2e édit., 1919, I, p. 137. il faut lire toute la critique très juste que fait l'auteur de l'abus des concepts.
En Italie et en Alle&agne, des jurisconsultes de premier plan arrivent exactement aux mêmes conclusions. Holder déclare nettement dans plusieurs passages de son livre que pour lui le concept de la personnalité morale ne représente pas autre chose qu'un procédé technique, une métaphore [Naturlische und juristiche Personen, 1905, p. 206). Binder est bien près de nier totalement la notion même de sujet de droit. « La
grosse erreur de la doctrine a été, dit-il, de toujours po.°r la question du sujet de droit sous une forme en quelque sorte matérialisée, représentant le sujet comme le Trœger (le porteur) du droit, et représentant par conséquent le sujet et l'objet comme deux choses existant nécessairement dans le monde matériel, comme deux êtres distincts dont l'un porte l'autre. Or, il n'en est rien; le sujet n'est pas nécessairement un être réel. Tout rapport de droit est un rapport de relation, et puisque la notion de sujet de droit est donnée par la "rlotion même de rapport de droit, le sujet de droit luimême ne peut être autre chose qu'une relation. Si nous cherchons à formuler un jugement analytique exprimant la notion de sujet de droit, nous trouvons que cette notion ne peut être essentiellement différente de celle de droit subjectif, parce que le sujet de droit n'a pas d'existence séparable de celle du droit subjectif. Nous ne pouvons donc aboutir à une autre définition que celle-ci: être sujet de droit, c'est être dans la relation déterminée par le droit que nous nommons droit subjectif » (Binder, Das Problem der juristichen Personlichkeit, 1909, p. 48, 49 et 50).
Enfin, un auteur italien considérable, Ferrara, enseigne que la personnalité, pour l'individu comme pour le groupe, est un produit de l'ordre juridique, non un fait de nature. Elle s'applique d'abord à l'homme, non parce qu'il est une volonté ou un centre d'intérêts, mais parce que le droit n'est autre chose que la réglementation des relations entre les hommes. L'homme est dans la vie juridique l'unité essentielle. Cette réglementation s'applique encore à des collectivités, associations ou fondations; et la reconnaissance d'une subjectivité unique à ces groupes à travers toutes les mutations de leurs membres est le moyen le plus adéquat d'atteindre le but de l'association ou de la fondation. Mais la per-
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sonne juridique ainsi constituée n'est qu'une forme juridique et non un être en soi. C'est un mode de réglementation, un procédé d'unification que cer' Tns phénomènes de groupements humains reçoivent du droit objectif. La fonction du droit, ici comme ailleurs, dit Ferrara, est normative.
Ferrara, Le personne juiridiche, dans le t. VII. 2« partie, du Droit civil italien, publié par Pasquale Fiore, p. 360, 362 et 368.
Si j'ai reproduit les conclusions de ces divers auteurs, c'est pour montrer que ma négation du sujet de droit n'est pas aussi paradoxale qu'on pourrait le croire, parce que, sous une forme ou sous une autre, cette * négation est véritablement contenue dans les conclusions de ces savants juristes. Seulement ils n'osent pas le dire franchement. Ce n'est pas que je suspecte en quoi que ce soit leur bonne foi. Mais ils sont tellement imprégnés, par une longue tradition, de subjectivisme juridique qu'ils ne peuvent pas s'en affranchir une fois pour toutes. Sans doute Hauriou écrit que la construction positive qu'il édifie « met en évidence ce que la théorie de la personnalité juridique a de profondément naturel et qu'elle fera réfléchir tous ceux qui, sous le prétexte qu'elle ne serait qu'une des inventions de la technique, avaient pris le parti, ruineux pour l'avenir du système juridique, d'en faire bon marché » (Droit administratif, 9e édit., 1919, p. 125, note in fine).
J'ai indiqué plus haut les éléments principaux de cette théorie obscure, plus mystique que juridique. Je ne l'ai pas discutée et je ne la discuterai pas ici parce que, je le déclare franchement, je ne puis arriver à la saisir, tellement elle est fuyante. Mais, encore une fois, si la subjectivité juridique est indispensable pour tout système juridique, je me demande pourquoi Hauriou a déclaré à maintes reprises qu'elle est étrangère à tout le domaine de la domination, de la puissance, de l'auto-
rite. Est-ce que pour lui, la puissance, la domination, l'autorité échapperaient à la prise du droit? Incontestablement non. Dès lors, je ne vois pas pourquoi, pour que le domaine de la gestion, du commerce juridique, soit soumis au droit, il faut nécessairement édifier une théorie de la personnalité juridique.
De droit subjectif, nous n'en avons trouvé nulle part; de sujet de droit subjectif, nous n'en trouvons pas davantage. Le système technique de la personnalité est, dit-on, indispensable pour assurer la continuité du but, pour qu'une volonté puisse faire naître l'effet de droit conforme à ce but, l'effet de droit ne pouvant exister en l'air. Je réponds qu'il n'existe pas en l'air, puisque, comme tout effet de droit, il consiste uniquement dans l'ouverture d'une voie de droit. La volonté individuelle qui se manifeste, déterminée par un but collectif, n'a pas besoin d'être supposée représentant une personnalité en laquelle serait incarné le but, puisque ce n'est pas sa manifestation qui crée l'effet de droit, mais qu'elle est simplement la condition de la naissance d'une situation conforme au droit objectif, dont elle conditionne l'application.
D'autre part enfin, toute théorie de la personnalité juridique des collectivités qui déclare que cette personnalité est un simple procédé de technique juridique (et c'est la totalité des théories, si l'on excepte celles de Gierke et de ceux qui le suivent), doit nécessairement et logiquement reconnaître, quoi qu'on en dise, que cette personnalité ne peut exister qu'en vertu d'une décision discrétionnaire de l'Etat législateur qui n'intervient pas seulement pour régler son action, mais pour la créer, qu'il peut la créer et la supprimer comme il l'entend : doctrine régalienne qui n'est pas admissible et dont on connaît en France, particulièrement, les dangereuses conséquences.
CHAPITRE V
§ 44. — Comment nous apparaît l'État.
Jusqu'à présent, j'ai considéré le groupement social en lui-même, sans tenir compte des différenciations qui peuvent se produire en son sein. Nous avons constaté que dans tout groupement social les hommes sont forcément soumis à certaines règles de conduite, qu'ils ont conscience que ces règles peuvent être légitimement sanctionnées par la contrainte collective. J'ai dit que l'ensemble de ces règles forme le droit objectif, qui ainsi est inhérent à toute société humaine, qui existe par cela seul qu'une société humaine existe, et qui en même temps est tout à fait indépendant des différenciations qui se produisent à l'intérieur de cette société. En supposant même un groupe social où il n'y aurait aucune trace de différenciation d'aucune sorte, il y aurait cependant quand même un droit objectif, parce que le droit existe par cela même qu'il y a un groupement social. La notion de société implique la notion de droit; on ne peut pas concevoir un groupement humain où il n'y aurait pas de droit, parce que s'il n'y avait pas de règle de droit s'imposant aux hommes de ce groupement, celui-ci disparaîtrait par là même. Le lien d'interdépendance sociale est surtout un lien
juridique, et je ne veux pas dire autre chose en disant que le fondement du droit objectif est la solidarité sociale.
Mais si, au dire de quelques sociologues, il existe certaines sociétés humaines où n'apparaît aucune trace de différenciation, il est d'évidence que dans presque toutes, chez les plus humbles et les plus primitives, comme chez les plus puissantes et les plus civilisées, apparaît une différenciation qui frappe immédiatement l'observateur, celle qu'on est convenu d'appeler la différenciation politique. On voit un groupe d'hommes plus ou moins nombreux qui se trouvent, en fait, dans la possibilité d'imposer leur volonté par la contrainte matérielle aux autres membres de la société, un groupe d'hommes qui paraissent commander aux autres et qui peuvent imposer l'exécution de leurs ordres apparents par l'emploi de la force matérielle lorsque besoin est.
Voilà réduit à ses éléments simples ce qu'on est convenu d'appeler la dilférenciation politique. Ces individus qui paraissent commander et qui, en tous cas, sont en mesure de contraindre les autres pour qu'ils se soumettent à leur volonté, ce sont les gouvernants. Les individus auxquels ils paraissent commander et auxquels ils imposent une puissance de contraindre, ce sont les gouvernés. Ainsi, on peut dire que dans presque toutes les sociétés humaines, grandes ou petites, primitives ou civilisées, il y a une différenciation entre gouvernants et gouvernés, et à cela seulement se réduit au fond ce qu'on appelle la puissance politique.
Cette puissance politique, partout où elle existe, a toujours en soi le même caractère irréductible. Qu'on la considère dans la horde primitive où elle appartient à un chef ou a un groupe d'anciens, dans la cité où elle appartient aux prêtres ou aux chefs de famille, ou dans les grands pays modernes où elle est détenue par un ensemble plus ou moins compliqué, plus on moins
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savamment organisé, de groupes ou d'individus, parlements, conseils, commissions, rois, empereurs, consuls, régents, présidents, la puissance politique est toujours un fait social de même ordre. 11 y a une différence de degré; il n'y a point de différence de nature.
En prenant le mot dans son sens le plus général, on peut dire qu'il y a un Etat toutes les fois qu'il existe dans une société donnée une différenciation polit iquer quelque rudimentaire ou quelque compliquée et développée qu'elle soit. Le mot Etat désigne soit les gouvernants ou le pouvoir politique, soit la société elle-même, où existe cette différenciation entre gouvernants et gouvernes et où existe par là même une puissance politique. On a dit quelquefois, en manière de plaisanterie, que l'Etat est la hache du bourreau, le sabre du gendarme. La formule est parfaitement exacte en prenant la hache du bourreau et le sabre du gendarme comme les symboles de la puissance contraignante, qui est ce qui constitue l'Etat par définition. Partout où nous constatons que dans une communauté donnée existe une puissance de contrainte, nous pouvons dire, nous devons dire qu'il y a un Etat. En général, dans la terminologie moderne, le mot Etat est réservé pour désigner les sociétés où la différenciation politique est parvenue à un certain degré de développement et de complexité. On peut en eflet employer le mot Etat dans ce sens restreint. Mais cela ne contredit pas la constatation d'évidence que j'essaie de mettre en relief. Dans toute société humaine, grande ou petite, où on voit un homme ou un groupe d'hommes ayant une puissance de contrainte l'imposer aux autres, on doit dire qu'il y a une puissance politique, un Etat. On aura beau faire, on ne trouvera aucune ditférence de nature entre la puissance d'un chef de horde et celle d'un gouvernement moderne composé d'un chef d Etat, de ministres,
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•de chambres. Encore une fois, il y a une différence de degré, mais non de nature. Le fait social est au fond identique dans les deux cas.
Pour qu'il y ait un Etat, cette puissance de contrainte doit être irrésistible. Je veux dire par là qu'elle ne sera une puissance étatique que si dans l'intérieur du groupement elle ne rencontre pas une puissance rivale qui s'oppose à elle et l'empêche d'assurer par la force la réalisation de sa volonté. Si cette puissance rivale existe et s'il vient un moment où elle peut résister à la puissance préétablie, celle-ci cesse d'être étatique. Si les deux puissances s'équivalent et se neutralisent, pendant qu'il eu sera ainsi, il n'y aura pas d'Etat, mais au sens étymologique du mot une anarchie, laquelle durera jusqu'au moment où une puissance irrésistible aura pu se constituer.
Il est bien entendu que pour le moment je ne recherche pas si cette puissance de contraindre est légitime ou non, si elle est soumise à une règle de droit et limitée par elle ; je ne recherche pas davantage quelle est l'origine de cette puissance. Je la prends telle qu'elle est et telle que je la constate dans la presque totalité des sociétés humaines. Je la prends comme un fait que je constate et dont l'exactitude me paraît ne pouvoir être contestée. C'est précisément parce que je me borne à décrire et à constater un simple fait que toutes les critiques qui m'ont été adressées pour la définition que je donne de l'Etat tombent d'elles-mêmes. On a prétendu qu'il fallait donner de l'Etat une définition différente suivant qu'on le considérait au point de vue politique, économique, juridique. Jellinek, par exemple, distingue la notion sociale et la notion juridique. Seidler définit l'Etat comme phénomène social et l'Etat comme conception juridique. Esmein déclare que l'Etat est la personnification juridique d'une nation. Hauriou estime
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que cette définition est exacte, mais incomplète, et qu'il faut dire : « L'Etat est la personnification juridique d'une nation, consécutive à la centralisation politique, économique, juridique des éléments de la nation, réalisée en vue de la création du régime civil » (Droit public, 2eédit., 1916, p. 304).
Au même endroit de son ouvrage, Hauriou me reproche de mettre toutes les institutions politiques sur le même plan, sous prétexte qu'on retrouve chez toutes des traits communs et par exemple une différenciation des gouvernants et des gouvernés. Il ajoute que « cette méthode est stérile, car elle empêche que soit distingué ce qui doit l'être selon les règles de toute bonne méthode scientifique ». Je n'accepte pas le reproche parce que je ne mets pas toutes les institutions politiques sur le même plan, parce que je ne considère pas les différentes formes que peut revêtir l'Etat et que je ne confonds pas, quoi qu'en dise mon savant ami, la baronie féodale avec les grandes républiques démocratiques modernes. Je dis seulement que dans tous les groupements humains ou à peu près on constate en fait un phénomène identique, une différenciation entre les faibles et les plus forts, que j'appelle les gouvernants, que les gouvernants peuvent en fait imposer leur puissance de contrainte, qu'on peut appeler ce fait, du mot traditionnel, le fait Etat et que cette puissance de contraindre est au fond de même nature, qu'elle soit exercée par les organes de la République française en 1920 ou par \e baron féodal du xn siècle ; que le fait est toujours identique à lui-même parce qu'il est simplement un fait de plus grande force.
Ce fait de force apparaît suivant les temps et les pays avec des formes diverses. Dans les grandes sociétés modernes, il peut avoir certains caractères particuliers, qui lui donnent une apparence qu'il n'avait pas dans les
398 CHAPITRE V. — LE PROBLÈME DE l'ÉTAT
temps anciens. Il se rencontre avec la règle de droit et il y. a lieu de déterminer comment celle-ci joue à l'égard de ceux qui détiennent cette plus grande force. A ce point de vue, on pourra donner une certaine définition de l'Etat, parler du caractère juridique de l'Etat, de l'Etat de droit, parler de l'Etat au point de vue économique, c'est-à-dire du rôle que l'Etat peut et doit jouer dans le monde économique. On devra rechercher comment le fait de force apparaît dans la société où il existe, quels sont les éléments sociaux qui le déterminent. Cette recherche incombe aux juristes sociologues, et c'est précisément surtout à cette étude qu'est consacré cet ouvrage. Il n'en reste pas moins vrai que le fait irréductible, toujours identique à lui-même, est celui de l'existence d'une puissance politique, d'un Etat, c'est-à-dire d'une puissance de contrainte qui s'impose d'une manière irrésistible aux membres du groupement dans lequel elle existe.
On a cité à satiété le mot de Treitschke : « Der Staat ist Macht ». On a élevé contre cette formule d'énergiques protestations. On a eu raison, parce que Treitschke en l'écrivant voulait, non pas formuler la constatation d'un fait social, mais donner le principe d'action dont devaient s'inspirer les gouvernants allemands : principe d'absolutisme à l'intérieur, de conquête et de rapine à l'extérieur. Comme constatation d'un fait, la proposition du publiciste allemand est absolument exacte.
Ce caractère primordial et essentiel de l'Etat, Ihering l'a présenté en un relief saisissant dans un passage qu'il importe de citer, en faisant d'ailleurs toutes réserves au sujet des conséquences que le jurisconsulte allemand y veut rattacher. « Le caractère de l'Etat, écrit Ihering, est d'être une puissance supérieure à toute autre volonté se trouvant sur un territoire déterminé. Cette puissance est et doit être, pour qu'il y ait
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un Etat, une puissance matérielle [Macht), c'est-à-dire la puissance en fait supérieure à toute autre puissance existant sur le territoire considéré. Toutes les autres conditions de l'Etat se ramènent à cette condition, qu'il soit une puissance matérielle suprême. Avant que cette condition soit remplie, toutes les autres sont anticipées ; car pour les remplir, l'Etat doit exister et il n'existe que lorsque la question de puissance est résolue. L'absence de puissance matérielle (Macht) est le péché mortel de l'Etat, celui pour lequel il n'y a point de rémission, celui que la société ni ne pardonne ni ne supporte. Un Etat sans une puissance matérielle de contraindre est une contradiction en soi. Les peuples ont supporté le plus mauvais usage de la puissance étatique, le fouet d'Attila, la folie des Césars romains; ils ont souvent célébré comme des héros des tyrans au pied desquels ils se trouvaient dans la poussière, ivres et repus. Ils ont supporté qu'une telle puissance humaine pareille à l'ouragan renverse tout devant elle, oubliant qu'ils en étaient les premières victimes. Même à l'état de délire, le despotisme reste une forme étatique ; mais l'anarchie, c'est-à-dire l'absence de puissance de contraindre, n'est pas une forme d'Etat » [Der Ziveck im Redit, I, 1880, p. 311 .
On ne peut exprimer en termes plus saisissants la réalité du fait qui constitue l'Etat. Maintenant on doit aborder les problèmes de droit qu'il soulève. Le premier qui se soit posé à la conscience humaine est celui de savoir si cette puissance de contraindre est pour ceux qui en sont investis un droit subjectif. Si on lui reconnaît ce caractère, l'autre question qui se pose est celle de savoir quelle est l'origine de ce droit subjectif. Ce n'est pas tout. Si la puissance de contraindre irrésistiblement est un droit subjectif, quel en est le sujet et y a-t-il une limite à ce droit subjectif? Trois ques-
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tions que l'on discute depuis des siècles sans qu'on puisse arriver à les résoudre. Ce sont les trois problèmes célèbres de l'origine, du titulaire et des limites de la souveraineté.
§ 45. — La puissance publique est-elle un droit subjectif?
Il semble que pour un juriste la question ne devrait même pas se poser, qu'en eifet pour lui cette puissance de contraindre ne peut pas échapper au droit et que pour qu'elle tombe sous la prise du droit, il faut qu'elle soit un droit subjectif, dont on devra déterminer l'origine, le titulaire et l'étendue. Et cependant, quoique juriste de profession, je tente d'édifier tout le système du droit public sur la négation même de la puissance publique comme droit subjectif; et malgré les nombreuses objections qui m'ont été faites, je persiste à penser que j'y ai déjà réussi. J'écris cet ouvrage pour tenter de montrer à nouveau que c'est la seule conception qui corresponde aux faits, la seule qui écarte une série de problèmes insolubles, et surtout la seule qui en même temps donne un fondement solide à la limitation de l'Etat par le droit.
Cette puissance de contraindre, du jour où on a commencé de réfléchir sur elle, a paru légitime. De bonne heure on a compris qu'elle était utile pour la vie et le développement du groupe, qui sans elle se décomposerait ou serait absorbé par un autre. De ce qu'elle était utile, on a conclu qu'elle était légitime et qu'une obligation s'imposait aux individus membres du groupe de lui obéir, qu'au cas de refus, les détenteurs de la force pourraient légitimement en user pour imposer l'obéissance. Et alors, suivant cette tendance naturelle de l'esprit humain, que nous avons déjà souvent rencontrée et qui conduit l'homme à expliquer les choses
qu'il voit par quelque entité métaphysique imaginaire et invisible, on a été amené a dire que si les gouvernants pouvaient imposer légitimement par la contrainte leur volonté aux gouvernés, c'est qu'il y avait un droit subjectif de puissance publique, un pouvoir qui était derrière elle, qui lui donnait l'être et la vie. Et depuis des siècles, depuis que l'on a réfléchi sur cette question avec l'esprit juriste, on dit que la puissauce publique est un droit, dont on essaie en vain d'ailleurs de déterminer le titulaire. Je dis, depuis que l'on a apporté l'esprit juriste à l'étude des faits politiques; les Grecs, en effet, qui n'avaient pas cet esprit, n'ont point parlé eux du droit de puissance publique, et je ne crois pas qu'on trouve dans toute la Politique d'Aristote un seul passage duquel on puisse inférer que dans la pensée du philosophe la puissance publique était un droit subjectif.
Les Romains, au contraire, semblent bien avoir fait de Y imperium un véritable droit subjectif. En tout cas, c'est évidemment dans le droit romain que les légistes de l'ancienne France sont allés chercher la conception de Y imperium comme droit subjectif. Ils l'ont construit sur le modèle du dominium, et c'est par suite de la forte structure qu'ils lui ont donnée que cette conception subsiste dans les esprits modernes et que l'on a tant de peine à l'en faire disparaître.
Finalement, il y a une puissance de contraindre, diton, ce n'est pas douteux ; mais derrière cette puissance de contraindre il y a un pouvoir, un droit, le pouvoir, le droit de donner des ordres inconditionnés, le pouvoir qu'on a défini le pouvoir d'une volonté de ne se déterminer jamais que par elle-même; le pouvoir d'une volonté de déterminer elle-même le domaine de son action. Ces diverses définitions mettent en relief le caractère essentiel qu'on attribue à ce droit : le pouvoir
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rie donner des ordres dont l'auteur détermine lui-même l'étendue; le pouvoir en même temps de mettre en mouvement une puissance de contrainte irrésistible pour assurer l'exécution des ordres donnés.
Ce prétendu pouvoir de volonté de donner des ordres inconditionnés, on l'a appelé de différents noms, et on a même longuement disserté pour établir les différences qu'il pouvait y avoir entre les choses désignées par ces différents noms. Le plus simple serait de l'appeler le pouvoir politique. On pourrait l'appeler d'un mot passé dans la terminologie moderne, Yimperium. Les Allemands ont un mot commode, Herrscha/t, le pouvoir de domination. Enfin un mot qui a eu une fortune singulière et a provoqué et provoque encore d'innombrables et interminables controverses, c'est le mot souveraineté. Ce terme désigne-t-il le pouvoir politique lui-même, ou seulement une certaine espèce de pouvoir politique, ou même seulement un caractère propre à certains pouvoirs politiques? La souveraineté est-elle un droit à proprement parler, ou est-elle plutôt la volonté qui est investie du pouvoir politique? Est-ce en ce sens que l'on parle de la souveraineté de la volonté nationale? Je crois pouvoir dire qu'après trente années d'études de droit public, je reste convaincu que toutes ces discussions sur le sens et la portée du mot souverainelé sont purement oiseuses, que les expressions souveraineté, pouvoir politique, p« avoir de domination sont synonymes et que Ion peut dire aussi dans le même sens puissance publique. Cependant il vaut mieux réserver l'expression puissance publique pour désigner la force de contraindre qui intervient légitimement, parce qu'elle serait la mise en œuvre du droit subjectif que serait le pouvoir politique ou le pouvoir de domination ou la souveraineté, ces trois expressions étant employées exactement dans le même sens.
La puissance publique ainsi comprise est-elle en effet la manifestation d'un droit subjectif dont il resterait à déterminer le fondement et le titulaire? Il va de soi qu'après les développements que j'ai consacrés dans les chapitres précédents à démontrer que la notion de droit subjectif est irréelle et par conséquent inadmissible en science positive, je ne puis consentir à voir derrière la puissance politique un droit, quelque dénomination qu'on lui donne. De ce que certains hommes peuvent légitimement imposer à certains autres une puissance de contraindre, il n'en résulte pas que les premiers aient un droit contre les seconds. On a vu qu'un droit ne pouvait être qu'un pouvoir de volonté, le pouvoir d'une volonté de s'imposer à une autre comme telle. Or, pas plus ici qu'ailleurs, et même encore moins ici qu'ailleurs, on ne peut démontrer que la volonté d'un homme soit supérieure comme telle à la volonté d'un autre. Si la souveraineté existe comme droit subjectif, elle est un droit originaire, non concédé par une puissance supérieure, puisqu'il n'y a pas de puissance supérieure à la souveraineté. De même qu'on ne peut démontrer que l'autonomie de l'individu soit un droit, de même, on ne peut davantage démontrer que la souveraineté de l'Etat soit un droit. Le droit ne peut s'expliquer que par l'intervention d'une volonté supérieure. Si la souveraineté est une volonté supérieure à l'individu, elle peut lui conférer*m droit; mais il faut une volonté supérieure à. la souveieineté pour que celle-ci soit un droit; or, par définition même, il n'y a pas sur la terre de volonté supérieure à la souveraineté. Celle-ci ne peut donc être un droit que par la décision d'une volonté supraterrestre. C'est revenir aux conceptions théocratiques tout à fait étrangères à toute recherche scientitique. Voilà pourquoi se sont élevées d'innombrables controverses depuis des siècles sur le problème
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de l'origine de la souveraineté, problème insoluble parce qu'il ne se pose pas en science positive.
Cependant, mon affirmation que la souveraineté est un simple fait et non point un droit a rencontré de nombreuses objections que nous retrouverons dans la suite de cet ouvrage, mais dès à présent, il est opportun d'en relever deux.
Je m'efforce d'être aussi réaliste que possible et d'éliminer toute notion d'ordre métaphysique ; je prétends que maintenir la notion de souveraineté droit, c'est maintenir une notion d'ordre métaphysique et c'est pour cela que je l'écarté résolument et avec persistance. Mais Hauriou me reproche de ne pas être vraiment réaliste, parce que précisément je nie le pouvoir politique qui, dit-il, est un fait. « On peut se demander, écrit Hauriou, si le fait du pouvoir politique n'a pas une existence objective. M. Duguit semble supposer que le pouvoir politique est nécessairement la volonté subjective de la personne Etat. Mais on peut 1res bien affirmer que le pouvoir politique ou la réaction politique du tout social sur les parties sont des faits objectifs et que d'ailleurs, ainsi que nous l'avons démontré, le pouvoir ne se confond pas avec la force. Par conséquent, en balayant ces faits sous le prétexte de métaphysique juridique, M. Duguit ne s'est pas montré réaliste » [Droit administratif, 9e édit., 1919, p. 28).
11 faut s'entendre. Je m'efforce de ne méconnaître aucun fait. 11 peut se faire qu'il y en ait qui m'aient échappé, et sur ce point je suis tout prêt à confesser mon erreur. Mais je persiste à soutenir que dire que derrière la puissance publique il y a un droit subjectif, c'est introduire une notion métaphysique, parce que la notion de droit subjectif est, malgré qu'on en ail, une notion métaphysique ; peu importe qui on fait sujet de ce droit. Hauriou dit : le pouvoir politique est dis-
tinct de la puissance et il est aussi un fait. Quel fait? « La réaction politique du tout social sur les parties » (p. 28), ou « la force capitalisée qui agit par influence sans se dépenser en voie d'exécution » (p. 24). Le pouvoir considéré comme une force capitalisée, qui agit par influence, est incontestablement un fait que je n'ai jamais méconnu ni nié. Il n'est pas douteux que le fait que les gouvernants ont à leur disposition une puissance de contraindre irrésistible qu'ils mettront en mouvement si obéissance n'est pas donnée aux ordres émanés d'eux, a pour conséquence que bien souvent, et même le plus souvent, ils seront obéis sans que la puissance de contraindre intervienne. Mais cela est précisément un fait de puissance, la crainte qu'elle inspire. Cela ne démontre point que, derrière cette puissance de contraindre existant en fait, il y ait un droit subjectif dont elle ne serait que l'exercice. Hauriou ne le démontre pas plus que les autres auteurs de droit public français ou étrangers, et cela malgré deux pages très brillantes, mais desquelles il m'est impossible d'extraire une idée saisissable.
L'autre objection a été formulée par Esmein et je ne cache pas qu'elle m'a été très sensible. « La négation du droit de souveraineté, écrit Esmein, n'a qu'un résultat bien clair, c'est d'affirmer le règne de la force, le droit de la force seule à créer des gouvernements. . C'est le fait mis à la place du droit » [Droit constitutionnel, 6e édit., revue par J. Barthélémy, 1914, p. 42).
Je réponds qu'au contraire le seul moyen de fonder le droit public sur une base solide, d'apporter une limitation véritablement juridique à la puissance de l'Etat, c'est d'écarter la notion de souveraineté droit. Effectivement, le droit de souveraineté ou n'est rien ou est le droit de commander en souverain, c'est-à-dire de formuler des ordres inconditionnés, le droit d'une volonté
de ne se déterminer que par elle-même. Or, si le droit de souveraineté est cela, je ne vois pas comment on peut arriver sans le supprimer à lui apporter une limitation. Esmein lui-même est bien obligé de le reconnaître. En effet, après avoir affirmé que la souveraineté de l'Etat est étroitement limitée par les droits individuels de la personne humaine, il refuse de reconnaître à l'individu le droit de résister à l'oppression. Non seulement il lui dénie le droit de résistance agressive et de résistance défensive, mais encore le droit de résistance passive. Rappelant que les Déclarations des droits de 1789 et 1793 avaient proclamé que le droit de résistance à l'oppression est la conséquence des autres droits de l'homme, Esmein écrit : « Ce sont des erreurs qui appartiennent au passé; le droit syndical lui-même est moins dangereux » (Loc. cit., p. 108).
En prétendant que la négation de la souveraineté, droit subjectif de l'Etat, conduit à l'omnipotence de la force et que seule la reconnaissance du droit de souveraineté échappe à cette conséquence, Esmein oublie que les théoriciens par excellence de la souveraineté droit subjectif de l'Etat sont les juristes allemands et que c'est par là qu'ils se sont efforcés précisément de donner un fondement juridique à l'omnipotence de l'Etat, à son pouvoir sans limite à l'intérieur, à sa volonté de puissance et de conquête à l'extérieur. Il est vrai qu'Esmein prétend que ma doctrine est une abstraction germanique, voulant dire par là qu'elle s'inspire directement des doctrines allemandes (Loc. cit., p. 45).
Je proteste énergiquement. Ma doctrine est, au contraire, le contre-pied des théories allemandes et le livre, où je l'ai exposée pour la première fois, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901, a été écrit en réponse au livre de Jellinek, System der œffentlichen subjekliven Rechte, 1892. La doctrine allemande du
droit public est exclusivement, subjectiviste. Elle fait de la puissance publique un droit subjectif dont l'Etat personne est le sujet. Ma doctrine est essentiellement objectiviste : je nie la puissance publique conçue comme droit subjectif; je nie la personnalité de l'Etat conçue comme sujet de dr«it;je ne reconnais à l'Etat qu'une puissance de fait dont l'objet et l'étendue sont déterminés par le droit objectif et je prétends que par là seulement on peut arriver à fonder sur des bases solides la limitation de l'Etat par le droit.
Je demande au lecteur la permission de Te renvoyer à mes précédents ouvrages et particulièrement à mon étude, The Law and Stale, Harvard Law Review, novembre
Au reste, les auteurs avertis ne s'y sont point trompés. Hauriou, notamment, a écrit : « A l'affirmation violente de la doctrine allemande : tout le droit public est subjectif, M. Duguit répondait par cette autre affirmation violente : tout le droit public est objectif. Il puisait sa force dans ses sentiments libéraux et constitutionnels; car la doctrine allemande de la Herrschaft est essentiellement administrative et antilibérale [Revue générale de droit, juin-août 1914, p. 886). Dans l'article déjà cité que M. Davy a bien voulu publier sur ma doctrine dans la Revue philosophique, mars-avril 1920, il écrit : « Nous comprenons donc mal que parmi d'autres critiques, en partie justes et que nous retrouverons, Esmein ait adressé à Duguit cette critique qu'il considère c<5mme la plus grave : la négation de la souveraineté mène au règne de la force. »
Devant les déclarations si nettes de ces auteurs, je n'insiste pas ; la critique d'Esmein ne me touche pas.
Je maintiens donc plus que jamais ma négation du pouvoir politique conçu comme droit subjectif, ma négation de la souveraineté, la souveraineté étant par
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définition le droit de puissance commandante. Je la maintiens d'autant plus qu'on est dans l'impossibilité d'expliquer comment a pu naître ce droit; dans l'impossibilité de résoudre le problème dit problème de l'origine de la souveraineté, problème que l'on discute depuis des siècles sans arriver à une solution satisfaisante et que l'on discutera éternellement sans résultat, parce qu'il est proprement insoluble, tout comme le problème du libre-arbitre.
§ 46. — >Le problème de l 'origine de la souveraineté .
C'est la question de savoir comment on peut expliquer que certains hommes aient le droit d'imposer leur volonté par la force à d'autres hommes; c'est toujours à cette question que se ramène le problème quels que soient les termes dans lesqueJs on le pose. Que l'on parle de l'origine de l'Etat ou de l'origine de la souveraineté, que l'on parle du fondement du pouvoir politique, peu importe. Ce qu'il faut expliquer, c'est toujours comment, dans un groupe humain donné, il y a certains individus qui peuvent légitimement imposer leur volonté comme telle aux autres individus, mettre légitimement en mouvement une puissance de contraindre irrésistible, déterminer les cas dans lesquels ils peuvent la mettre en mouvement, comment il y a dans une société donnée certaines volontés qui ont légitimement le privilège de ne se déterminer que par elles-mêmes, le pouvoir de formuler des commandements inconditionnés aux autres volontés.
J'ai déjà dit qu'on discute ce problème depuis des siècles, et que cependant la solution n'en a pas avancé d'un pas. La raison en est que le problème est proprement insoluble. Pour le résoudre, en effet, il faudrait démontrer que certaines volontés terrestres sont d'une
essence supérieure à certaines autres. Dans le langage courant, on peut bien parler d'ordre, de commandement ; mais si l'on réfléchit, on s'aperçoit que pour qu'il y ait un commandement, il faut nécessairement que la volonté qui commande ait une supériorité de nature sur les volontés auxquelles s'adresse le commandement. Cette supériorité ne peut exister au profit d'une volonté humaine sur une autre volonté humaine. Rien, en effet, ne nous permet d'affirmer qu'une volonté humaine est supérieure à une autre volonté humaine. Rien ne nous permet de dire qu'une volonté même collective si l'on admet l'existence de volontés humaines collectives) soit supérieure à une volonté humaine individuelle.
C'est pourquoi on a été naturellement et logiquement tenté de faire intervenir une volonté suprahumaine qui aurait investi certains hommes de la puissance commandante. C'est à cette idée, logique et naturelle je le répète, que répondent toutes les doctrines théocratiques dont il va être parlé au paragraphe suivant, doctrines qui, malgré leurs 'diverses modalités, ont toutes ce caractère commun qu'elles expliquent la souveraineté par l'intervention d'une puissance surnaturelle.
Incontestablement, ces doctrines n'ont rien de scientifique et je ne les discuterai même pas. Mais il faut bien le dire, elles sont seules logiques. Il est absolument impossible d'expliquer humainement la souveraineté de l'Etat. C'est, on le verra plus loin, le vice irrémédiable de toutes les doctrines démocratiques qui veulent expliquer humainement la souveraineté; et cette impossibilité absolue d'expliquer humainement, par les voies positives, l'existence d'une volonté souveraine est la meilleure démonstration de la vérité des doctrines qui, comme la nôtre, nie purement et simplement la souveraineté politique.
Cette impossibilité d'expliquer la souveraineté de l'Etat sans l'intervention d'une puissance surnaturelle explique les doctrines de philosophes, étrangers à toute croyance religieuse positive et qui, cependant, ont été amenés pour expliquer la puissance souveraine de l'Etat à le diviniser lui-même. Ils ne parlent pas d'une intervention directe de la divinité conférant le pouvoir, mais ils font de l'Etat lui-même une sorte d'être divin qui, comme tel, peut imposer sa volonté. On connaît la théorie dfc Hegel sur la divinité de l'Etat : <• L'Etat, disait-il, est la marche de Dieu dans le monde », et encore: « L'Etat est l'esprit qui, dans le monde, prend conscience de lui-même; il réalise le devenir sur la terre, c'est-à-dire le divin. C'est ce divin qui est dans l'Etat qui est le fondement de son pouvoir sans limite sur les individus. Eux-mêmes ne trouvent la pleine réalisation de leur être moral que dans te divin étatique. Ce caractère divin appartient à tout Etat; on peut trouver un Etat bon ou mauvais, bien organisé ou mal organisé, peu importe. S'il y a un Etat, il y a toujours un élément divin en lui. Quelque mauvais, quelque corrompu que soit un Etat, il est toujours un Etat; il conserve toujours le positif de son être; il est toujours la réalité de l'idée morale ; il est toujours divin » {Philosophie des Rechts, VIII des Œuvres complètes, p. 319 et 320).
La même idée se trouve dans Kant avec autant de précision. Après avoir déclaré que si, ayant scruté la première origine de l'autorité actuellement régnante dans un pays, un sujet voulait résister à ses commandements, la loi de cette autorité aurait tout droit de le punir, de le mettre à mort et de le bannir comme étant hors la loi, le philosophe de Kœnigsberg ajoute : < Une loi qui est si sacrée, si immuable, que c'est déjà un crime de la mettre en doute au point de vue pratique
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et, par conséquent, d'en suspendre un moment l'effet, ne semble pas venir des hommes, mais de quelque législateur suprême et infaillible, et c'est là ce que signifie cette maxime que toute autorité vient de Dieu. Elle n'indique pas le fondement historique de la constitution civile ; mais elle exprime une idée de ce principe pratique de la raison, à savoir que l'on doit obéir au pouvoir législatif actuellement existant, quelle qu'en puisse être d'ailleurs l'origine. De là aussi cette proposition que le maître dans l'Etat n'a que des droits vis-à-vis de ses sujets et qu'il n'a point de devoirs » {Doctrine du droit, traduction Barui, p. 177 et 178).
Cette impossibilité d'expliquer humainement la souveraineté de l'Etat nous fait comprendre aussi le caractère de mythe religieux qu'ont revêtu, à un moment, les doctrines démocratiques pures qui, malgré leurs diverses modalités, se ramènent toutes à cette idée que la souveraineté politique appartient à la collectivité même sur laquelle elle s'exerce. Tocqueville, dans son ouvrage célèbre L'Ancien Régime .et la Révolution, & intitulé un des plus remarquables chapitres : " Comment la Révolution qui était une révolution politique a-t-elle procédé à la manière d'une révolution religieuse ? ».■ Il en donne diverses raisons. La raison majeure en est que les hommes qui l'ont faite considéraient comme un dogme religieux le principe de la souveraineté nationale. La Révolution, a-ton dit souvent, a substitué le droit divin des peuples au droit divin des rois. C'est profondément vrai. Elle a affirmé la souveraineté de la nation avec la même foi religieuse que les fervents de la monarchie affirmaient la souveraineté du roi. La souveraineté nationale est devenue une sorte de mythe religieux ; et c'est à la faveur de ce caractère qu'elle a eu dans le monde une prodigieuse action. Au moment où a éclaté la guerre, incontestablement la foi au mythe
de la souveraineté nationale était sur le point de s'éteindre définitivement. On peut se demander si elle n'a pas été rallumée par les événements gigantesques qui viennent de s'accomplir. Je ne le crois pas.
Le principe des nationalités, auquel on a voulu surtout rattacher les arrangements internationaux consacrés par les divers traités qui ont suivi la guerre, est tout à fait différent du principe de la souveraineté nationale. Sous le nom de nationalité, en réalité, on ne désigne pas autre chose qu'une population présumée de Ja même origine parce qu'elle parle une même langue. D'autre part, en paraissant admettre comme un principe intangible qu'il n'y a de gouvernement légitimement établi que celui qui est instauré par une assemblée élue par le groupe social considéré, le conseil suprême des alliés semble appliquer le principe de la souveraineté nationale, tel qu'il était autrefois compris par les croyants. Mais on peut se demander s'il n'y a pas là simplement une règle pratique admise dans les rapports internationaux pour déterminer les nouveaux groupements politiques s'imposant à la reconnaissance des gouvernements déjà existants. Il est, au reste, possible que les alliés soient bientôt obligés de traiter avec des gouvernements qui se sont constitués en fait et que n'a point consacrés un vote de la nation à laquelle ils se sont imposés.
Mais ce sont là des questions très complexes dont la solution, quelle qu'elle soit, ne change rien à la vérité de ce que je dis ici, à savoir que l'homme s'est toujours rendu compte que, humainement, il ne pouvait donner une solution satisfaisante au problème de l'origine de la souveraineté et qu'alors, ou bien il a fait intervenir une puissance supérieure de laquelle elle émanerait, ou bien il a divinisé en quelque sorte la souveraineté ellemême. A la première idée se rattachent toutes les doc-
trines théocratiques; de la seconde procède le dogme de la souveraineté nationale qui a ses croyants et ses martyrs comme un véritable dogme religieux.
§ 47. — Doctrines théocratiques.
Je désigne ainsi toutes les doctrines qui veulent expliquer et légitimer le pouvoir politique par l'intervention terrestre d'une puissance supraterrestre. On voit par là que toutes ces doctrines ont un vice irrémédiable: elles sout extra-scientifiques, puisqu'elles supposent l'intervention de forces surnaturelles. Elles n'en sont pas moins intéressantes, car elles forment un élément important dans l'histoire de la pensée politique. On doit cependant éviter une confusion, et pour cela on peut diviser toutes les doctrines théocratiques en deux groupes que j'appellerai, avec M. de Vareilles-Sommières, les doctrines du droit divin surnaturel et les doctrines du droit divin providentiel.
Doctrines du droit divin surnaturel. — Elles enseignent qu'une puissance supérieure, Dieu, a non seulement créé le pouvoir politique pris en lui-même, mais encore désigné la personne ou les personnes, la dynastie par exemple, qui, dans un pays donné, doivent être investies du pouvoir politique.
Cette doctrine a été parfois présentée, comme la doctrine constante des théologiens catholiques. 11 y a là une erreur : ils ont enseigné que le pouvoir en soi vient de Dieu, suivant la parole de l'apôtre : « Omnis potestas a Deo » ; mais pour eux le pouvoir, avec les caractères concrets qu'il reçoit dans tel ou tel pays à un moment donné, est une création humaine, et le pouvoir politique concret vient du peuple.
Dans son Commentaire des Sentences de Pierre Lombard (liv. II, dist. 44, quest. 1, art. 2), saint Thomas
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déclare que, dans le pouvoir, il y a trois éléments : le principe, le mode et l'usage; le principe du pouvoir vient de Dieu, créateur de toutes choses; le mode et l'usage du pouvoir viennent des hommes, et la source humaine du pouvoir est le peuple, la multitude. Dans la Somme theologique, saint Thomas affirme, d'une part, que « dominium et prœlatio introducta mtnt ex jure humano » et, d'autre part, « qu'il appartient à la multitude entière, ou à quelqu'un agissant à sa place, d'ordonner le bien commun, qu'il appartient à la multitude entière ou à une personne publique, qui prend soin de toute la multitude, de donner des lois, parce que, ici comme dans toutes les autres choses, il appartient d'ordonner en vue d'une certaine fin à celui auquel cette fin est propre » (Impartie de la 2e partie, quest. 10, art. 10, quest. 90, art. 3, quest. 96, art. 4).
Du rapprochement de ces textes la pensée de saint Thomas apparaît clairement : l'essence du pouvoir, le pouvoir en soi (forma pr&tationis) vient de Dieu; mais le pouvoir de fait, avec ses formes contingentes, est de droit humain et dérive du peuple; le peuple seul peut s'organiser en vue de sa fin propre. Telle a été la doctrine constante des grands théologiens, catholiques. On la retrouve dans Bellarmin et Suarès à la fin du xvie siècle, commencement du xvne. « Remarquez, écrit Bellarmin, que le pouvoir a pour sujet immédiat toute la multitude. En effet, le pouvoir est de droit divin ; mais le droit divin n'a donné ce pouvoir à aucun homme en particulier; il l'a donc donné à la multitude. En outre, le droit positif étant supprimé, il n'y a pas de raison pour que, parmi une foule d'hommes tous égaux, l'un domine plutôt que l'autre; donc, le pouvoir appartient à la multitude. Enfin la société humaine doit être une république parfaite; elle doit donc avoir la puissance de se conserver, de châtier les perturbateurs de
la paix... » (De membris ccclesiœ, liv. 111, De laïcis, chap. vi, édit. Vives, 1870, III, p. 11). Suarès enseigne aussi que le pouvoir vient médialement de Dieu, niais immédiatement du peuple. « Le pouvoir par la nature des choses est immédiatement dans la communauté ; donc, pour qu'il passe légitimement aux mains de quelques personnes, d'un priuce souverain, il est nécessaire que ce dernier le tienne du consentement du peuple... •> (De legibus, liv. III, chap. n, § 2, Naples, 185*2, I, p. 169; rap. liv. III, chap. ni, §§ 5 et 6, et chap. iv, § 1, p. 165-168).
Sur les doctrines des théologiens catholiques relatives à l'origine du pouvoir, cons. Maumus, La République et la politique de l'Église, 1902; Chénon, Théorie catholique de la souveraineté nationale, 1898; Féret, Le pouvoir civil devant renseignement catholique, 1902; Marius Denis, Le droit divin et la souveraineté populaire, 1906; Le Fur, La souveraineté et le droit public, Revue du droit public, 1908, p. 412 et s. — Cf. Zeiler, L'idée de l'État dan* saint Thomas d'Aquin, 1910; A. Malagola, Le théorie politice di S. Tomaso d'Aquino, 1912.
Divers actes du pape Léon XIII contiennent toute une doctrine sur l'origine du pouvoir. Cf. notamment Encycliques Diuturnvm, 29 juin 1881 ; Immorlale Dei, 1er novembre 1885; Liber tas prœstantissimum, 20 juin 1888; Lettre encyclique aux évêqiies de France, 16 février 1892; Lettre encyclique aux cardinaux français. 3 niai 1892. (-es deux derniers actes invitaient d'une manière pressante les catholiques français à se rallier à la république. Lu passage de l'encyclique Diulurnum vaut la peine d'être cité, parce qu'il semble montrer que dans la pensée de Léon XIII, si le peuple peut désigner les gouvernants, ce n'est point lui qui leur confère le pouvoir, et que ce pouvoir leur est conféré directement par Dieu. « Des modernes en grand nombre, a écrit Léon XIII, marchant sur les traces de ceux qui, au siècle dernier, se donnèrent le nom de philosophes,
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déclarent que toute puissance vient du peuple, que, en conséquence, ceux qui exercent le pouvoir dans la société ne 1 exercent pas comme leur autorité propre, mais comme une autorité à eux déléguée par le peuple et sous la condition qu'elle puisse être révoquée par la volonté du peuple de qui ils la tiennent. Tout contraire est le sentiment des catholiques qui font dériver le droit de commander de Dieu comme de son principe naturel et nécessaire... Il importe de le remarquer ici, ceux qui président au gouvernement de la chose publique peuvent bien, en certains cas, être. élus par la volouté et le jugement de la multitude sans répugnance ni opposition avec la doctrine catholique ; mais si ce choix désigne le gouvernement, il ne lui confère pas l'autorité de gouverner; il ne délègue pas le pouvoir, il désigne la personne qui en est investie » [Lettres apostoliques de Léon X11I, Paris, I, p. 143).
Unpeuplusloin, dans la même encyclique, Léon XIII, pour montrer que le pouvoir de gouvernement est conféré directement par Dieu à ceux qui le détiennent, dit encore : « Voici une autre considération d'un grand poids. Ceux qui administrent la chose publique doivent pouvoir exiger l'obéissance dans des conditions telles que le refus de soumission soit pour les sujets un péché. Or, il n est pas un homme qui ait en soi ou de soi ce qu'il faut pour enchaîner par un lien les consciences de libre vouloir de ses semblables. Dieu seul, eu tant que créateur et législateur universel, possède une telle puissance ; ceux qui l'exercent ont besoin de la recevoir de lui et de l'exercer en son nom •> (Iôid., p. 147).
Cela paraît bien en contradiction avec la doctrine précédemment exposée de saint Thomas d'Aquin et de Suarès et que ce dernier résumait en disant « que le pouvoir vient médiatenient de Dieu et immédiatement du peuplé ». Cependant on peut se demander si
Léon XIII, en 1892, dans sa lettre aux cardinaux français sur le ralliement à la république, n'est pas revenu sur sa doctrine de l'encyclique Diuturmtm et s'il n'a pas alors enseigné la doctrine professée par saint Thomas et Suarès. Il dit en effet :;« Qu'on veuille bien réfléchir : si le pouvoir politique est toujours de Dieu, il ne s'ensuit pas que la désignation divine affecte toujours et immédiatement les modes de transmission de ce pouvoir, ni les formes contingentes qu'il revêt, ni les personnes qui en sont les sujets. La variété même de ces modes dans les diverses nations montre à l'évidence le caractère humain de leur origine » (Loc. cit., III, p. 125).
Cf. Thillet, Les idées politiques de Léon XIII, thèse Bordeaux, 1914. Rap. Turmann, Le développement du catholicisme social depuis l'Encyclique Rerum Novarum, 2e édit., 1911.
Dans la lettre du 25 août 1910 condamnant le Sillon, le pape Pie X a repris en l'accentuant la doctrine qui paraît ressortir de l'encyclique Diuturnum et formule une condamnation formelle de la démocratie. Il y est dit : « Le Sillon place primordialement l'autorité publique dans le peuple de qui elle dérive ensuite aux gouvernants, de telle façon cependant qu'elle continue à résider en lui. Or, Léon XIII a formellement condamné cette doctrine dans son encyclique « Diuturnum » Du principat politique, où il dit (suit la première partie du passage précité). Sans doute le Sillon fait descendre de Dieu cette autorité qu'il place d'abord dans le peuple, mais de telle sorte qu'elle remonte d'en bas pour aller en haut... Mais outre qu'il est anormal que la délégation monte, puisqu'il est de sa nature de descendre, Léon XIII a réfuté d'avance cette tentative de conciliation de la doctrine catholique avec l'erreur du philosophisme (suit la fin du passage précité). Au reste, si le peuple demeure le détenteur du
Duguit. — 1. 27
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pouvoir, que devient i'autorité? Une ombre, un mythe. Il n y a plus de loi proprement dite; il n'y a plus d'obéissance. Le Sillon l'a reconnu, puisqu'en ett'et il réclame, au nom de la dignité humaine, la triple émancipation politique, économique et intellectuelle » (La Croix, 30 août 1910).
Rap. Encyclique ISostis et vobiscum de Pie IX, 8 décembre 1849, Lettres apostoliques de Pie IX, Paris, p. 161.
La doctrine du droit divin surnaturel a été surtout exposée en France aux xvne et xvme siècles. Elle apparaît d'abord dans la vieille formule : « Le roi de France ne tient sou royaume que de Dieu et de son épée », formule opposée par le roi et ses légistes aux prétentions du Saint-Siège. D'autre part, nos rois aimaient à invoquer la cérémonie du sacre, considéré par certains théologiens comme un huitième sacrement, et le signe extérieur par lequel la divinité conférait à la personne royale la puissance commandante. La pure doctrine du droit divin a trouvé son expression la plus complète dans certains écrits attribués à Louis XIV et dans un acle de Louis XV. Dans les Mémoires de Louis XIV, l'autorité dont les rois sont investis est une délégation de la Providence ; c'est en Dieu, non dans le peuple, qu'est la source du pouvoir, et c'est à Dieu seul que les rois sont comptables du pouvoir dont il les a investis [Mémoires de Louis XIV, édit. Dreyss, 1860, II, p. 330). Dans le préambule du célèbre édit de Louis XV de décembre 1770, ou lit : « Nous ne tenons notre couronne que de Dieu : le droit de faire des lois... nous appartient à nous seul sans dépendance et sans partage... »
M. Hitier (Les doctrines de l'absolutisme, 1903, p. 26) rapproche très justement de ces textes le passage d'un discours prononcé par l'empereur Guillaume 11 à Coblentz, au mois de septembre 1897 : « Guillaume Ier
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a montré et fait rayonner bien haut un trésor que nous devons conserver saintement : c'est la royauté par la grâce de Dieu, la royauté avec ses lourds devoirs, ses peines et ses travaux sans répit et aussi avec ses responsabilités redoutables devant le Créateur seul, responsabilité dont aucun ministre, aucune chambre des députés, aucun peuple ne peut relever le prince ». Le 26 août 1910, l'empereur Guillaume II a exprimé les mêmes idées dans un toast prononcé à Kœnigsberg : « C'est ici, a-t-il dit, que mon grand-père a mis à nouveau, de son propre droit, la couronne du roi de Prusse sur sa tête, montrant encore une fois, d'une façon précise, qu'elle lui était accordée par la grâce de Dieu seulement, et non pas par des parlements, des assemblées nationales ou des plébiscites, si bien qu'il se regardait comme l'instrument élu du ciel et accomplissait comme tel ses devoirs de régent et de souverain. Paré de cette couronne, il entra en campagne pour gagner, il y a quarante ans, la couronne impériale. Me considérant comme un instrument du Seigneur et indifférent aux manières de voir du jour, je poursuis ma voie uniquement consacrée à la prospérité et au développement pacifique de la patrie. Mais j'ai besoin pour cela de la collaboration de tout chacun dans le pays » {Le Temps, 25 août 1910). La ressemblance est frappante avec les termes du préambule de l'édit de Louis XV de décembre 1770 rapporté plus haut. Ce discours a provoqué en Allemagne une vive émotion et de la part de certains organes de véhémentes protestations. Cf. Le Temps des 28 et 29 août 1910. Il est vrai que quelques jours après, dans un discours prononcé à Marienbourg, Guillaume II parait avoir voulu expliquer et atténuer la portée du toast de Kcenigsberg. Cf. Le Temps, 1er septembre 1910.
L'auteur du livre Le mensonge du 3 août 1914,
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reproduit, p. 385, le fac-similé d'une déclaration autographe de Guillaume II, d'octobre 1916, commençant par ces mots : « Le roi étant de droit divin ne doit de comptes qu'à Dieu seul. Il ne doit déterminer sa voie et ses actes que sous ce point de vue. »
On représente souvent Bossuet comme ayant été, dans la Politique tirée de l'écriture sainte et dans le Cinquième avertissement sur les lettres du ministre Jurieu, le théoricien par excellence du droit divin surnaturel. Gela n'est pas tout à fait exact. Sans doute, on y trouve des propositions comme celles-ci : « Dieu établit les rois comme ses ministres et règne par eux sur les peuples... Les princes agissent... comme ministres de Dieu et ses lieutenants sur la terre » (Politique, liv. III, art. II, lre proposition). Sans doute, dans le Ve Avertissement, Bossuet attaque violemment la doctrine de Jurieu sur l'origine populaire du pouvoir. Cependant le grand orateur a fait une part à l'idée de souveraineté populaire. 11 écrit notamment : « 11 s'établit bientôt des rois ou par le consentement des peuples ou par les armes » (Politique, liv. III, art. 1, 4e prop.) ; « Il y a d'autres formes de gouvernement que celle de la royauté ; les histoires nous font voir un grand nombre de républiques dont les unes se gouvernaient par tout le peuple » (Ibid., 0e prop.); et enfin : « Ces empires, quoique violents, injustes et tyranniques d'abord, par la suite des temps et par le consentement des peuples peuvent devenir légitimes » (Ibid., 6e prop.).
Sur les polémiques de Jurieu el de Bossuet, cf. R. Lureau, Les doctrines politiques de Jurieu, thèse Bordeaux, 1904; Rébelliau, Bossuet, historien du protestantisme, 1891.
Doctrines du droit divin providentiel. — « Dans ces doctrines, dit M. de Vareilles-Sommières, ce n'est pas par une manifestation surnaturelle de sa volonté que Dieu détermine le sujet du pouvoir, c'est par la direc-
tion providentielle des événements et des volontés humaines. » Dans la théorie du droit divin ainsi comprise, le pouvoir vient de Dieu seul ; mais les hommes qui le possèdent en sont investis par des moyens humains, qui s'accomplissent sous la direction invisible de la Providence divine toujours présente. La doctrine du droit divin providentiel a ,eu deux illustres interprètes au commencement du dernier siècle, Joseph de Maistre et Bonald; c'est à eux qu'elle doit d'occuper une place importante dans l'histoire de la pensée contemporaine.
J. de Maistre écrit : « Sans son intervention (d'une puissance surnaturelle) immédiate, on ne peut expliquer la création ni la durée des gouvernements. Elle est manifeste dans l'unité nationale qui les constitue ; elle l'est dans la multiplicité des volontés qui concourent au même but sans savoir ce qu'elles font, ce qui montre qu'elles sont simplement employées; elle l'est surtout dans l'action merveilleuse, qui se sert de cette foule de circonstances que nous nommons accidentelles, de nos folies même et de nos crimes, pour maintenir l'ordre et souvent pour l'établir » (Soirées de Saint-Pétersbourg , 3e entretien, édit. Paris, 1872, I, p. 207). Rap. Considérations 'sur la France, chap. VI, Paris, 1885, p. 81.
La doctrine de Bonald est analogue à celle de J. de Maistre. Elle est tout entière contenue dans le passage suivant : « (Le) pouvoir (est) légitime, non dans ce sens que l'homme qui l'exerce y soit nommé par un ordre visiblement émané de la divinité, mais parce qu'il est constitué sur les lois naturelles et fondamentales de l'ordre social, dont Dieu est l'auteur, lois contre lesquelles tout ce qu'on fait, dit Bossuet, est nul de soi, et auxquelles en cas d'infraction l'homme est ramené par la force irrésistible des événements. »
Bonald, Législation primitive, Discours préliminaire, 5e édit., 1857, p. 41. Cons. le beau livre de Moulinié, Bonald, Paris, 1917.
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Il est clair que ces diverses doctrines n'expliquent rien, et comme elles reposent sur la croyance à l'intervention constante d'une force consciente et surnaturelle dans le monde, elles échappent évidemment à la discussion scientifique. Mais il importe de remarquer que, contrairement à ce que l'on croit souvent, ces doctrines n'aboutissent pas nécessairement à l'absolutisme. Assurément la théorie du droit divin surnaturel affirmant que le chef de l'Etat tient son pouvoir directement de Dieu, et qu'il est responsable devant lui seul, conduit logiquement à écarter tout pouvoir pondérateur. Dans cette doctrine on n'aperçoit guère que les lois de morale religieuse susceptibles de limiter la toute-puissance du souverain, élu de Dieu. Mais les doctrines du droit divin providentiel ne sont nullement inconciliables avec un gouvernement limité par' l'intervention de représentants du peuple et par l'existence de lois humaines consacrant la responsabilité effective des gouvernants. Elles acceptent même tout gouvernement établi dans un pays, quelle que soit sa forme, royauté, empire, république, qui assure l'ordre et la paix. Tel est l'enseignement formel de Léon XIII : « Lors donc que dans un pays il existe un pouvoir constitué et mis à l'œuvre, l'intérêt commun se trouve lié à ce pouvoir et l'on doit pour cette raison l'accepter tel qu'il est. C'est pour cette raison et dans ce sens que nous avons dit aux catholiques français : acceptez la république, respectez la, soyez-lui soumis comme représentant le pouvoir même de Dieu » (Loc. cit., III, p. 125).
§ 48. — Doctrines démocratiques.
Qu'on ne croie pas que les doctrines démocratiques soient toujours des doctrines. libérales. C'est là une erreur très communément répandue contre laquelle on
ne saurait trop soigneusement se mettre en garde. Nous appelons démocratique* toutes les doctrines qui placent l'origine du pouvoir politique dans la volonté collective de la société soumise à ce pouvoir et qui enseignent que le pouvoir politique est légitime, parce que et seulement parce qu'il est institué par la collectivité qu'il régit. Or ces doctrines, chez deux de leurs plus illustres représentants. Hobbes et J.-J. Rousseau, aboutissent à l'omnipotence de la puissance politique et à la subordination complète et sans limite de l'individu.
Il faut noter aussi que ces doctrines démocratiques n'impliquent nullement la forme républicaine du gouvernement. Comme l'a montré Rousseau lui-même, la théorie de l'origine populaire du pouvoir politique se concilie avec toutes les formes du gouvernement, et la meilleure est celle qui s'adapte le mieux à la situation de la société à laquelle elle s'applique. Le xixe siècle a vécu sur deux idées politiques : il a cru que tout était sauvé en affirmant le principe que tout pouvoir émane du peuple et en créant un parlement élu directement par le peuple; il a cru aussiqu'en proclamant que la république était la forme nécessaire à la démocratie, on établissait la liberté sur des bases indestructibles. Les événements ont montré à l'évidence que ce sont là deux erreurs, et que s'il est un gouvernement contre l'arbitraire duquel il importe de prendre de sérieuses garanties, c'est Je gouvernement populaire, parce que c'est celui qui a le plus de tendance à se croire omnipotent. Cicéron écrivait déjà : « Mihi populus non est... nisi qui consensu juris continetur ; sed est tam tyrannus iste conventusquamsiessetunus » {De Republica, liv. III, chap. xxxvm).
Il n'y a pas d'histoire plus passionnante que celle des doctrines démocratiques. On y voit en effet mieux
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que partout ailleurs les efforts de la pensée humaine pour donner une justification purement positive du pouvoir politique, et pour protéger J individu, sa liberté physique, intellectuelle et religieuse contre l'arbitraire politique. Si parfois les doctrines démocratiques ont abouti à des conclusions absolutistes, elles ont eu, dans leur origine et dans leur développement, pour but principal d'élever une barrière contre le despotisme. On ne peut ici qu'indiquer en quelques mots les principales étapes de cette longue histoire.
L'antiquité n'avait pas posé le problème. Aucun des écrivains politiques de la Grèce et de Rome, ni Platon, ni Aristote, ni Polybe, ni Gicéron, ne s'est demandé si le pouvoir politique était légitime, ni quelle en était l'origine. Ils l'ont pris comme un fait nécessaire, et ont disserté sur les conditions pratiques du gouvernement ou, comme Platon dans sa République, déterminé le plan d'une cité idéale. G'est aux théologiens du moyen âge que revient le mérite d'avoir posé la question et d'avoir essayé de la résoudre méthodiquement. La théologie au xne et au xme siècle est l'asile de la pensée; c'est elle qui se dresse -contre la force et vient lui demauder quel titre elle a pour s'imposer aux hommes.
On a vu déjà (§ 47) dans quel sens la théologie scolastique résout le problème. Le pouvoir en soi, dit-elle, vient de Dieu, mais le pouvoir concret vient du peuple; c'est le peuple qui ordonne le pouvoir en vue de sa fin à lui. La conséquence en est que, si celui qui détient le pouvoir ne l'exerce pas en vue de la fin du peuple, il est un tyran et le peuple peut le renverser. « Le gouvernement tyrannique n'est pas juste, dit saint Thomas, parce qu'il ne tend pas au bien général, mais afr bien particulier de celui qui gouverne...; et voilà pourquoi le trouble qu'on excite contre un pareil gouvernement n'a point le caractère de sédition... C'est plutôt le tyran
qui est séditieux » {Somme théologique, 2e partie de la 2e partie, quest. 42, art. 2, n° 3, édit. Lâchât, VIII, p. 200). Déjà aussi apparaît l'idée d'un contrat synallagmatique intervenant entre le peuple et le prince, imposant des obligations réciproques à l'un et à l'autre, et résilié si l'un d'eux ne remplit pas ses obligations, le peuple pouvant dès lors retirer le pouvoir au prince qui viole le contrat. Cf. Chénon, Théorie catholique de la souveraineté nationale, 1898, p. 9, 16 et s.
L'idée de la souveraineté du peuple n'est pas seulement affirmée théoriquement dans les écrits des théologiens; elle est aussi énoncée pratiquement aux états généraux de France. Déjà, aux états du roi Jean, eu 1355-56, on affirme que le pouvoir politique dérive du peuple. Un siècle plus tard, aux états généraux de Tours, tenus en 1484 pendant la minorité de Charles VIII, l'idée démocratique est exprimée avec une entière précision dans le discours célèbre de Philippe Pot : « Dès lors, disait-il, quelle est la puissance en France qui a le droit de régler la marche des affaires quand le roi est incapable de gouverner? Evidemment, cette charge ne retourne ni à un prince, ni au conseil des princes, mais au peuplé donateur du pouvoir. »
Journal de Jehan de Masselin, Documents inédits sur l'histoire de France, 1835, p. 18. Cf. Picot, Histoire des états généraux.
L'idée démocratique arrive à son entier développement au xvie siècle. Elle est alors soutenue tour à tour avec la même conviction, suivant l'intérêt du moment, par les écrivains protestants et les catholiques. Défenseurs du pouvoir royal tant qu'ils avaient espéré sa protection, les écrivains protestants l'attaquent violemment après la Saint-Barthélémy. Paraissent alors une série d'écrits d'inspiration protestante, dont les auteurs sont souvent appelés les Monarchomaq ues , et où l'origine populaire du pouvoir est énergiquement affirmée, où
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les conditions du contrat intervenu entre le peuple et le prince sont minutieusement décrites, et où est solennellement affirmé aussi le droit du peuple de renverser le prince qui viole les clauses de ce contrat.
Parmi ces écrits, on doit citer au premier rang le Franro-Gallia de Hotmann, et le Vindicix contra tyrannos attribué à Duplessis- Mornay ; Les mémoiresde l'État de France sous le règne de Charles IX, recueil anonyme (1576) contenant une série d'écrits d'inspiration protestante, dont le célèbre Contre un de La Roëtie. V. particulièrement Vindicix contra tyrannos, Edimbourg, 1579, p. 85; La Boëtie, Le contre un ou La servitude volontaire, édit. Bonnefond. M. le Dr Armaingaud soutient que Montaigne ne serait pas étranger à la rédaction définitive et à la publication du Contre un; il en aurait fait un pamphlet d'inspiration protestante contre Henri III (Revue politique et pari., nos mars et avril 1906 . Cette thèse a soulevé toute une polémique. M. le Dr Armaingaud a réuni ses nombreux et très intéressants articles sur cette question en un volume publié sous ce titre : Montaigne pamphlétaire, l'énigme du Contre un, Paris, 1910.
Cons. Doumergue, Études sur Calvin et le calvinisme ; Beyerhaus, Staatsauschaung Calvins, 1910; Lureau, Doctrines politiques chez les écrivains protestants de la seconde moitié du XVIe siècle, 1900; Méaly, Les doctrines politique* des protestants, 1903; ïreumann, Die Monarchomachen ; Esmein, Histoire du droit français, 8e édit., p. 345 et s.; G. Weil, Les théories sur le pouvoir royal en France pendant les guerres de religion, 1892. Cf. Gierke, Deutsche Genossenschaftsrecht, III; Die publicistische Lehre des Mittclalter, publié séparément, traduction française de J. de Pange, avec introduction de Maitland; Althusius, 1902.
Après l'assassinat de Henri III, les protestants abandonnent leurs doctrines démocratiques pour soutenir l'héritier du trône qui est un des leurs; et les publicistes de la Ligue se font les apôtres passionnés de la plus violente démagogie. Le livre le plus caractéristique de cet état d'esprit est celui- du curé de Saint-Benoit. Boucher, intitulé : De jus ta abdicatione Henrici tertii, où l'auteur affirme que tout pouvoir vient du peuple, que le peuple en instituant ses princes ne perd pas son pouvoir, qu'il peut et doit les détrôner lorsqu'ils violent les
clauses du contrat et expose tout une théorie du tyrannicide, faisant l'apologie de l'assassinat de Henri III par Jacques Clément. Cf. sur tous ces points, Labitte, La démocratie chez les prédicateurs de la Ligue, 2e édit.r
Ces doctrines étaient chez les Ligueurs des armes de combat; elles sont dans le célèbre ouvrage de Marianar De rege et régis institutione , 1603, l'exposé dogmatique d'une pensée réfléchie. Le tyrannicide y est l'objet d'une théorie complète. Cf. Cirot, Mariana, 1905, particulièrement p. 32 et 112.
On a déjà indiqué au paragraphe précédent qu'à la fin du xvie et au commencement du xvne siècle, Bellarmin et Suarès enseignaient que le pouvoir vient du peuple, et qu'un contrat, pacte de sujétion, intervient entre le peuple et le prince. Mais Suarès enseignait que par ce pacte le peuple peut aliéner complètement sa puissance entre les mains du prince. '- Bien que le pouvoir, écrit-il, soit comme la propriété naturelle de la communauté parfaite des hommes comme telle, néanmoins il n'est pas en elle immutabilité)' ; mais par le consentement de la communauté..., il peut en être séparé et transféré à un autre sujet » {De Legibus, liv. III, chap. m, n° 6, Naples, 1872, I, p. 167). Dès lors, au xvue et au xvinc siècle, la question dominante sera celle de l'aliénabilité de la souveraineté populaire ; elle apparaîtra au premier plan dans l'esprit de tous ceux qui, sous une forme ou sous une autre, placent dans la collectivité la source de la puissance politique. Qu'on ne croie pas cependant que les partisans de l'inaliénabilité de la souveraineté arrivent forcément à des conclusions libérales. Nul n'a plus énergiquement affirmé cette inaliénabilité que Jurieu et Rousseau, et cependant nul n'a plus complètement subordonné l'individu à la puissance sans limite de la volonté collective.
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Au xvne siècle, Hobbes et Jurieu peuvent être considérés comme les représentants types des doctrines démocratiques. L'un et l'autre arrivent à l'absolutisme: l'un à l'absolutisme du prince; l'autre à l'absolutisme du peuple. Les deux choses se valent!
Hobbes fonde la cité sur le consentement de ses membres. Mais d'après lui cette tendance de plusieurs volontés à une même fin ne suffit pas à la conservation de la paix et de la défense permanente ; pour cela il faut que les volontés de tous forment une volonté une . C'était déjà, on le voit, le moi commun, la volonté générale de J.-J. Rousseau. Hobbes ajoute que cette volonté une ne peut exister que si chacun subordonne sa volonté à la volonté d'un autre, à la volonté d'un homme unique ou à la volonté d'un conseil, de telle sorte que tout ce que celui-ci voudra, touchant les choses qui sont nécessaires pour la paix commune, soit tenu comme étant volonté de tous de chacun. Dans toute cité, cet homme ou ce conseil, à la volonté duquel tous ont subordonné leur volonté, possède le summum imperium, qui résulte ainsi de ce que chacun des citoyens a transféré toute sa force et puissance dans cet homme ou ce conseil, dont le pouvoir par suite doit être sans limite {De cive, et spécialement chap. V et VI).
On a souvent opposé Jurieu à Hobbes. C'est à tort. Les doctrines politiques de Jurieu n'ont point le caractère de doctrines libérales. Les idées exposées longuement et lourdement par Jurieu dans les Lettres pastorales (1688; et les Soupirs de la France esclave (1690) peuvent se résumer ainsi : toute société politique implique l'existence d'ua contrat, pacte de sujétion ou de souveraineté, intervenu entre le peuple et le prince ; mais le peuple est toujours endroit de retirer au prince, qui en fait un mauvais usage, le pouvoir qu'il lui a donné; le peuple pourra apprécier souverainement si
le prince viole ou ne viole pas le contrat; il pourra le renverser quand bon lui semblera, car « il faut qu'il y ait dans les sociétés certaine autorité qui ne soit pas obligée d'avoir raison pour valider ses actes; or, cette autorité n'est que dans le peuple » (XXIIIe lettre pastorale, p. 418).
Rapp. Bossuet, Ve Avertissement, spécialement le paragraphe intitulé : Principes de la politique de M.Juricu et leur absurdité. — Cons. R. Lureau, Les doctrines politiques de Jurieu, thèse Bordeaux,
Locke explique la puissance politique par le consentement de ceux qui y sont subordonnés. « Quiconque, dit-il, sort de l'état de nature pour entrer dans une société, doit être regardé comme ayant remis tout le pouvoir nécessaire aux fins pour lesquelles il y est entré, entre les mains du plus grand nombre des membres » (Le gouvernement civil, chap. VII, § 5, édit. franc., 1691, p. 126). Mais il importe de noter que Locke a nettement affirmé la limitation du sîuvoir politique, par l'existence de droits naturels appanljenant à l'homme, qu'il conserve dans la société, et qu'il peut toujours opposer au pouvoir, non seulement d'un prince, mais de législateurs élus par le peuple. « La raison pour laquelle on entre dans une société politique, c'est de conserver ses biens propres, et la fin pour laquelle on choisit et revêt de l'autorité législative certaines personnes, c'est d'avoir des lois et des règlements qui protègent et conservent ce qui appartient en propre à toute la société... Toutes les fois donc que la puissance législative violera cette règle fondamentale de la société et... tâchera de se mettre ou de mettre d'autres en possession d'un pouvoir absolu sur les vies, sur les libertés et sur les biens du peuple..., elle perdra entièrement le pouvoir que le peuple lui avait remis pour des fins directement opposées à celles qu'elle s:est proposées... » (Ibid., chap. XV1I1, §§ 13 et 14, p. 284 et 285). On aper-
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çoit là l'idée des droits individuels naturels, antérieurs €t supérieurs à l'Etat et venant limiter sa puissance législative, idée qui sera toute la Déclaration des droits de l'homme.
J.-J. Rousseau n'a fait qu'exprimer, dans une belle langue, quoique souvent déclamatoire, des idées formulées déjà depuis des siècles. On a beaucoup discuté la question des sources où avait puisé l'auteur du Contrat social. Cela n'en valait guère la peine, car il n'a fait que résumer des doctrines depuis longtemps connues de tous.
Sur l'histoire des doctrines politiques auxquelles se rattache le Contrat social, cons. surtout Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien, 2e édit., 1902.
La société civile est née d'un contrat par lequel les hommes ont renoncé à leur indépendance naturelle pour acquérir en retour la sécurité. De ce contrat est né un corps moral et collectif, un moi commun, une volouté générale [Contrat social, liv. I, chap. vi). Ce moi commun est le souverain. Cette volonté générale souveraine est indivisible et inaliénable. De ce qu'elle est inaliénable, il résulte qu'elle ne peut être représentée. La volonté générale fera donc elle-même la loi, ou du moins il n'y aura de loi que celle qui, préparée par le législateur, sera approuvée par le peuple. Le peuple doit instituer un gouvernement; mais il n'y a point de contrat entre le peuple et le gouvernement. Le gouvernement est le commis de la volonté générale. Ce gouvernement peut d'ailleurs être démocratique, aristocratique ou monarchique suivant les pays. Aucune limite n'existe, au profit de l'individu, au pouvoir du souverain, « car le souverain n'étant formé que des particuliers qui le composent n'a, ni ne peut avoir d'intérêt contraire au leur; par conséquent, la puissance souveraine n'a nul besoin de garants envers les sujets, parce
qu'il est impossible que le corps veuille nuire à tous ses membres, et noirs verrons ci-après qu'il ne peut nuire à aucun en particulier. Le souverain, par cela seul qu'il est, est toujours tout ce qu'il doit être » (Liv. I, chap. vu). J.-J. Rousseau dit encore : « De plus, l'aliénation se faisant sans réserve, l'union est aussi parfaite qu'elle peut l'être et nul associé n'a plus rien à réclamer; car s'il restait quelques droits aux particuliers, comme il n'y aurait aucun supérieur commun qui put prononcer entre eux et le public, chacun étant en quelque sorte son propre juge prétendrait bientôt l'être eu tout; l'état de nature subsisterait et l'association deviendrait nécessairement tyrannique ou vaine » (Ibid., chap. vi).
Ces quelques citations suffisent à montrer combien est fausse l'assertion de ceux (V. notamment P. Janet, Histoire de la science politique, II, p. 456, 3e édit. ; Tcliernoff, Montesquieu et J.-J. Rousseau, 1903, p. 4) qui osent prétendre que la Déclaration des droits de l'homme est inspirée du Contrat social. Elle en est aux antipodes! J.-J. Rousseau est le père des doctrines jacobines, le père des doctrines absolutistes, qui tendent à l'absorption complète de l'individu par l'État. Cons. l'édition du Contrat social, par Dreyfus-Brisac, Paris, 1891; Espinas, La philosophie sociale au XVIIIe siècle, 1900; E. Faguet, Études sur le XVIII" siècle, p. 392; Liepman, Die Rechtsphilosophie des J.-J. Rousseau, 1898; Rod, L'affaire J.-J. Rousseau, 1906; Jules Lemaitre, J.-J. Rousseau, 1907; Bonnard, Les idées politiques de J.-J. Rousseau, Reçue du droit public, 1907, p. 785; G. del Yeecbio, Sur la teoria del contratto sociale, 1906; H. Rodet, Le Contrat social et les idées politiques de J.-J. Rousseau, 1909 ; Duguit, J.-J. Rousseau, Kant et Hegel, tirage à part de la Renie du droit public, 1918.
Des doctrines de J.-J. Rousseau, on doit rapprocher les doctrines de Mably, dont l'influence au moment de la Révolution a été grande. Cons. notamment, De la législation ou principe des lois; Les entretiens de Phocion ; Des droits et devoirs du citoyen. — Cf. Gélineaud, Les doctrines sociales et politiques de Mably, thèse Bordeaux, 1908; Michoud, Les théories ' Àiales et politiques de Mably, Grenoble, 1902.
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$ 49. — Critique des doctrines démocratiques.
La substance même des doctrines que Ton vient d'exposer brièvement est passée dans la législation politique de la France moderne, et deux articles de la législation de 1789-1791 en ont nettement formulé le résumé : « Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément » (Déclaration des droits de 1789, art. 3). « La souveraineté rst une, indivisible, inaliénable et imprescriptible. Elle appartient à la nation; aucune section du peuple m aucun individu ne peut s en attribuer l'exercice » (Const. 1791, tit. 111, pr., art. 1er). Ces dispositions sont devenues, pour une certaine école politique, des dogmes intangibles à l'égal des articles d'une religion révélée et elles forment toujours assurément un principe positif de notre droit politique. Malgré cela, comme nous n'admettons aucun dogme, nous devons en discuter la valeur. Or, il n'est pas difficile de montrer qu'elle est nulle et que le prétendu dogme de la souveraineté nationale est une hypothèse gratuite, et de plus un postulat inutile.
D'abord, la souveraineté de la collectivité implique que la collectivité possède une personnalité, une volonté distincte de la personne, de la volonté des individus qui la composent. Or, cela est indémontré et indémontrable. Pour établir l'existence d'un moi commun, d'une personne collective, Hobbes, J.-J. Rousseau et tous ceux qui adoptent la même idée ont eu recours à l'hypothèse du contrat social. Mais ce n'est qu'une hypothèse vaine. On a déjà montré q*ue c'est un cercle vicieux d'expliquer la société par le contrat, car l'idée de contrat n'a pu naître dans l'esprit de l'homme que du jour où il a vécu en société. D'autre part, y aurait-il un contrat tacite
entre tous les membres du corps social, qu'une volonté générale et commune, qu'un moi commun n'en naîtrait pas. Par le contrat social, les membres d'une même collectivité veulent une même chose; mais rien ne prouve que de ce concours de volontés naisse une volonté distincte des volontés individuelles concourantes.
Cette volonté commune existerait-elle, on n'aurait point démontré par là qu'elle peut légitimement s'imposer aux individus. En admettant que la puissance politique appartienne à la collectivité personnifiée, ou n'a point démontré par là que cette puissance est légitime. La volonté de la collectivité est, dit-on, supérieure à la volonté individuelle. Pourquoi? Pour être collective, la volonté du groupe n'en est pas moins une volonté humaine, et on ne démontre pas qu'une volonté humaine puisse s'imposer à une autre volonté humaine. On a dit que la Révolution avait substitué le droit divin du peuple au droit divin des rois, c'est vrai; car l'affirmation que la collectivité a le pouvoir légitime de commander parce qu'elle est la collectivité est une affirmation d'ordre métaphysique ou religieux, tout aussi bien que l'affirmation du droit divin des rois.
J.-J. Rousseau a cru résoudre la difficulté en écrivant : « Enfin, chacun se donnant à tous ne se donne à personne. » Qui ne voit que c'est un pur sophisme? En vérité, quoi qu'on fasse, cette prétendue volonté générale ne s'exprime jamais qu'au moyen d'une majorité, et la puissance publique, le pouvoir de commander appartient à une majorité qui impose sa volonté à une minorité. Or, on ne démontre pas, on ne peut pas démontrer qu'une majorité ait légitimement le pouvoir d'imposer sa volonté, cette majorité serait-elle l'unanimité moins un. La puissance de commander reconnue à une majorité peut être une nécessité de fait; elle ne peut pas être un pouvoir légitime.
Dugcit. — I. . 28
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J.-J. Rousseau n'a point manqué de prévoir l'objection. « On demande, dit-il, comment l'homme peut être libre et forcé de se conformer à des volontés qui ne sont pas les siennes. Comment les opposants sont-ils libres et soumis à des lois auxquelles ils n'ont pas consenti? » 11 répond : « La question est mal posée. Le citoyen consent à toutes les lois, même à celles qu'on passe malgré lui et même à celles qui le punissent quand il ose en violer quelqu'une. La volonté constante de tous les membres de l'Etat est la volonté générale; c'est par elle qu'ils sont citoyens et libres. Quand on propose une loi dans l'assemblée du peuple, ce qu'on leur demande n'est pas précisément s'ils approuvent la proposition ou s'ils la rejettent, mais si elle est conforme ou non à la volonté générale qui est la leur ; chacun en donnant son suffrage dit son avis là-dessus et du calcul des voix se tire la déclaration de la volonté généraie. Quand donc l'avis contraire au mien l'emporte, cela ne prouve autre chose sinon que je m'étais trompé et que ce que j'estimais être la volonté générale ne l'était pas » [Contrat social, liv. IV, chap. n). Le sophisme passe la mesure; et l'obligation où est Rousseau d'écrire de pareilles choses*pour défendre sa thèse en démoatre le néant.
Ces observations nous paraissent réfuter d'avance le raisonnement par lequel M. Lsmein veut démontrer la vérité duprincipe de la souveraineté nationale. Notre savant collègue écrit : « La souveraineté nationale ne se fonde pas seulement sur la raison et sur le droit des individus; elle est aussi la seule interprétation juridique exacte et adéquate d'un fait social incontestable et qui s'impose.... L'obéissance ne peut être obtenue... que par l'adhésion de l'opinion publique. Reconnaître, organiser et respecter la souveraineté nationale, c'est donner à l'opinion publique... une valeur juridique, une auto-
rite légale » {Droit constitutionnel, 6e édit., 1914, p. 286 et s.). Ce raisonnement ne nous convainc pas. Assurément il y a dans chaque nation à un moment donné un certain nombre d'idées communes, qui forment ce que l'on appelle l'opinion publique, et les hommes au pouvoir seront d'autant mieux obéis qu'ils agiront d'accord avec l'opinion publique. Mais cela ne démontre nullement l'existence d'une volonté nationale souveraine s'exprimant par la majorité d'un corps électoral arbitrairement déterminé; cela montre seulement l'obligation, pourles hommes qui sont au pouvoir, d'agir en conformité avec l'opinion publique. Sous prétexte de faire la construction juridique de l'opinion publique, on crée une entité métaphysique sans valeur et sans réalité.
Le principe de la souveraineté nationale est non seulement indémontré et indémontrable, mais il est encore inutile. Plus que personne je crois qu'il est bon et équitable que la plus grande quantité possible d'individus soient associés à la puissance politique dans un pays donné, et j'estime que le progrès consiste avant tout à élever le degré de culture générale et à faire participer à la puissance politique un nombre toujours plus grand d'individus. En un mot, le suffrage universel réglemente et organisé est l'idéal vers lequel je désire que tendent tous les Etats. Dès lors, je comprendrais que l'on défendit le principe de la souveraineté du peuple, s'il avait pour conséquence nécessaire, logique, le suffrage universel. Or, il n'en est rien. La souveraineté en effet n'est pas dans celle conception la somme des volontés individuelles; elle est Hue volonté générale dans laquelle viennent se fondre, se perdre en quelque sorte les volontés individuelles. Quand Rousseau dit (liv. III, chap. i) que si l'Etat est composé de 10.000 citoyens, chacun d'eux a la dix-millième partie
de l'autorité souveraine, il se met en contradiction avec lui-même. Car après avoir affirmé que la souveraineté est indivisible, il la fractionne en autant de parts qu'il y a de citoyens; après avoir dit que le moi commun est titulaire de Ja souveraineté, il la donne par indivis à la somme des citoyens. La vérité logique est que dans la doctrine de la souveraineté nationale, c'est la personne collective qui possède la souveraineté, et que les citoyens pris individuellement n'en ont pas la plus petite parcelle; ils n'ont doue aucun droit à participer à l'exercice de la souveraineté Par conséquent, le suffrage universel ne dérive aucunement, en bonne logique, du principe de la souveraineté nationale. La seule conséquence qui en découle, c'est qu'il faut trouver le meilleur système pour dégager la volonté nationale ; mais rien ne prouve que ce soit le suffrage universel. Gela est si vrai que l'Assemblée de 1789 n'a pas eu un moment la pensée qu'en établissant le suffrage restreint et à deux degrés elle violât le principe de la souveraineté nationale qu'elle avait solennellement promulgué. La Convention elle-même, après avoir établi le suffrage politique universel et direct dans la constitution inappliquée de 1793, rétablit le suffrage restreint et à deux degrés dans la constitution de l'an III, et n'en proclame pas moins énergiquemeut, dans l'article 17 de la Déclaration des droits, que « la souveraineté réside essentiellement dans l'universalité des citoyens ». Les auteurs de la constitution de l'an VIII suppriment complètement le droit électoral; ce qui ne les empêche pas de proclamer « que la Révolution est fixée aux principes qui l'ont commencée » (Proclamation des consuls, 24 frimaire an VIII). Le dogme de la souveraineté du peuple ne peut donc meure pas donner un fondement solide à la participation de tous à la puissance politique.
Le sophisme de Rousseau écrivant « chacun se donnant à tous ne se donne à personne » (liv. I, chap. vi) et « quiconque refusera d'obéir à la volonté générale y sera contraint par tout le corps, ce qui ne signifie pas autre chose sinon qu'on le forcera d'être libre » (liv. 1, chap. vu), a fait pénétrer dans beaucoup d'esprits cette erreur néfaste qu'un peuple avait conquis sa liberté du jour où il avait proclamé le principe de la souveraineté nationale et que notamment le suffrage universel et ses élus pouvaient tout faire et imposer leur volonté quelle qu'elle fût, qu'ils formaient cette autorité qui, suivant l'expression de Jurieu, « n'a pas besoin d'avoir raison pour valider ses actes ». Il importe d'affirmer qu'il n'en est rien. La Révolution, faite pour protéger l'individu contre l'absolutisme monarchique, fondé sur le droit divin des rois, fut au premier chef légitime. Qu'on prenne garde de lui substituer l'absolutisme démocratique, fondé sur le droit divin du peuple. Qu'on comprenne que des garanties doivent être prises contre le despotisme des assemblées populaires, plus énergiques encore peut-être que celles établies contre le despotisme des rois. Une chose injuste reste telle, alors même qu'elle est ordonnée par le peuple ou ses représentants, aussi bien que si elle était ordonnée par un prince. Avec le dogme de la souveraineté populaire on est trop enclin à l'oublier.
Au reste cette critique de la souveraineté du peuple n'est pas chose nouvelle. Elle peut invoquer l'opinion de deux des penseurs les plus profonds du xixe siècle, Saint-Simon et Auguste Comte.
Voici ce qu'écrit Saint-Simon : « L'expression souveraineté par la volonté du peuple ne signifie rien que par opposition à souveraineté par la grâce de Dieu... Ces deux dogmes réciproques n'ont qu'une existence réciproque. Ils sont les restes de la longue guerre
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métaphysique qui eut lieu dans toute l'Europe occidentale depuis la Réforme contre les principes politiques du régime féodal. La métaphysique du clergé a mis en jeu la métaphysique des légistes destinée à lutter contre elle; mais cette lutte est aujourd'hui terminée » [Du régime industriel, lre lettre au roi, Œuvres complètes, édit. Dentu, 1869, V, p. 210 et 211).
Auguste Comte exprime une idée tout à fait analogue quand il écrit : « Depuis plus de trente ans que je tiens la plume philosophique, j'ai toujours représenté la souveraineté du peuple comme une mystification oppressive et l'égalité comme un ignoble mensonge... En un mot, cette loi (la loi de la politique positive) exclut avec la même efficacité l'arbitraire théologique ou le droit divin des rois, et l'arbitraire métaphysique ou la souveraineté du peuple » [Système de politique positive, édit. 1895, IV, appendice, p. 103).
Aujourd'hui, un véritable procès est intenté par certains partis contre le dogme de la souveraineté du peuple. Les attaques interrompues pendant la guerre reprenuent actuellement plus violentes que jamais. Je n'en ferais pas état si elles n'étaient que les attaques d'un parti politique, comme celles de l'Action française. Mais elles doivent nous retenir quand elles nous apparaissent comme marchant parallèlement au mouvement syndicaliste qui, malgré les violences, les complots révolutionnaires qui l'accompagnent, est cependant, on ne saurait le méconnaître, au fond même de la transformation sociale qui s'accomplit actuellement, transformation qui, ralentie pendant la guerre, a repris visiblement avec une vitesse accélérée. J'y reviendrai d'ailleurs au second volume de cet ouvrage au moment où j'étudierai en détail les caractères et les éléments de l'Etat actuel en montrant que l'Etat moderne tend à n'être plus une souveraineté nationale qui commande,
mais à devenir une fédération de services publics qui administre, les détenteurs de la plus grande force ayant non plus le droit de commander, mais le devoir d'assurer le fonctionnement ininterrompu et productif de ces services. J'essaierai de montrer alors que l'art de l'homme politique et du législateur est d'établir un régime représentatif des diverses forces économiques du pays tendant à s'organiser en forces politiques. Le mouvement syndicaliste peut par moment dévier, apparaître avec des tendances révolutionnaires, entraîner ses représentants à de véritables crimes. Je persiste à penser qu'il est un mouvement profond et irrésistible tendant, comme je le disais dès 1908, à donner une structure définie aux diverses classes sociales. Je persiste à penser que dans un avenir prochain il aboutira à une transformation profonde de notre organisation politique.
Esmein, dans son livre de droit constitutionnel (5e édit., 1909 et 6e édit., 1914 publiée après sa mort par J. Barthélémy), me reproche ce qu'il appelle mon adhésion éclatante aux doctrines syndicalistes, « doctrines qui, dit-il, ne sont pas nouvelles, mais qui sont fort menaçantes pour la société politique et qui tendent à détruire l'Etat en fait aussi bien qu'en droit ». Il reproduit de longues citations de Proudhon pour établir qu'il est le père de ce qu'on est convenu d'appeler les doctrines* syndicalistes.
Je ne l'ai jamais contesté; mais contrairement à ce que dit Esmein, ce n'est point une preuve de leur fausseté. D'autre part, pour moi le syndicalisme n'est ni un parti ni une doctrine; il est un fait d'une portée considérable, qui est à la fois la cause et la conséquence de la disparition de l'Etat régalien et jacobin. Esmein croit que l'équilibre social ne peut exister que par la souveraineté de la nation personnifiée, qu'en dehors d'elle il n'y a qu'anarchie et barbarie. Cette manière de voir n'a
rien de scientifique. Toute la question est de savoir si la souveraineté nationale est une réalité ou une simple conception de l'esprit, si la croyance à la souveraineté nationale est encore une force sociale ou si elle est morte comme la croyance au droit divin, si des classes sociales sont en train de se former, de se donner une structure juridique définie et de se coordonner. Si les faits sont cela, et nous croyons que l'observation démontre qu'ils le sont, tous les pleurs que l'on versera sur la disparition de la croyance à la souveraineté nationale et les formes d'Etat fondées sur elle n'y changeront rien, et l'on n'arrivera à un résultat utile qu'en agissant dans le sens de l'évolution qui s'accomplit et qui est plus forte que les hommes. Mais d'autre part, je suis profondément convaincu que les agitateurs et les révolutionnaires, qui sous prétexte de hâter l'avènement définitif du syndicalisme fomentent des grèves, tâchent d'affamer la nation et de la ruiner, bien loin d'entrer dans le sens du mouvement syndicaliste et de hâter sa réalisation, ne font que l'entraver, créer de la misère et de la mort pour ceux-là mêmes qu'ils prétendent défendre. Déjà en 1908, j'écrivais ceci : « Le mouvement syndicaliste n'est point, en réalité, la guerre entreprise par. le prolétariat pour écraser la bourgeoisie, pour conquérir les instruments et la direction de la production. Ce n'est pas, coname le prétendent les théoriciens du syndicalisme révolutionnaire, la classe ouvrière prenant conscience d'elle-même pour concentrer en elle le pouvoir et la fortune et anéantir la classe bourgeoise. C'est un mouvement beaucoup plus large, beaucoup plus fécond, je dirais beaucoup plus humain. 11 n'est pas un moyen de guerre et de division sociale ; je crois qu'il est au contraire un moyen puissant de pacification et d'union. Il n'est pas une transformation de la seule classe ouvrière, il s'étend à toutes les classes
sociales et tend à les coordonner en un faisceau harmonique... Comment ce mouvement syndicaliste se coordoune-t-il avec la transformation de l'Etat, il n'est pas difficile de le montrer. Certainement dans un avenir que verront les jeunes d'aujourd'hui s'organisera, à côté d'une représentation proportionnelle des partis, une représentation professionnelle des intérêts, c'est-à-dii>ë une représentation des diverses classes sociales organisées en syndicats et en fédérations de syndicats. . . Naturellement les tenants de la souveraineté nationale et de la loi du nombre repoussent énergiquement cette réforme. M. Esmein. par exemple, déclare que le principe de la souveraineté nationale exclut logiquement ce qu'on appelle la représentation des intérêts... Mais les faits seront plus forts que les hommes» [Droit social et droit individuel, p. 120, 129 et 130).
Sur la question de la souveraineté nationale, on lira utilement Guy Grand, Le procès de la démocratie, 1912, où Ton trouvera un exposé complet des diverses doctrines en opposition avec le principe démocratique de la souveraineté du peuple ; Gaudeau, La fausse démocratie, 1913; Lagardelle, La démocratie, Mouvement socialiste, 1912, II, p. 321, et 1913, I, p. 13 ; Sergio Panunzio, Syndicalisme et souveraineté, même Revue, 1913, II, p. 59; Lysis, La démocratie nouvelle, 1917; Berthélemy, Le fondement de l'autorité politique, Revue du droit public, 1915, p. 682 ; .Maxime Leroy, Pour gouverner, 1918; Harold J. Laski, Autority in t lie modem state, Yale University press, 1919; Studies in the problem of sovereignty, Yale University pi-ess, 1917.
.^ 50. — Le problème du sujet de la souveraineté.
Si la puissance publique est un pouvoir, s'il y a derrière elle le substratum d'un droit subjectif, si en un mot la souveraineté est un droit subjectif, il faut déterminer le titulaire de ce droit; cela est indispensable. Autrement, toute la construction juridique qu'on veut établir de l'Etat s'écroule. Réapparaît alors spéciale-
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ment en ce qui concerne l'Etat, et avec des difficultés particulières, le problème étudié précédemment à un point de vue général, Le problème du sujet de droit.
Si le problème du sujet de droit au point de vue général est insoluble, il va de soi qu'en ce qui concerne l'Etat il l'est tout autant; il est même, si l'on peut dire, encore plus insoluble. Effectivement, on peut ergoter sur la nature du droit subjectif en général, sur le point de savoir s'il est essentiellement un intérêt protégé ou un pouvoir de vouloir ou si étant à la fois l'un et l'autre, l'intérêt ou le pouvoir-vouloir est l'élément prépondérant. On peut, à la faveur de ces subtiles discussions, édifier des théories du sujet de droit très ingénieuses, qui s'efforcent de montrer qu'il peut exister des sujets de droit dépourvus de volonté. Mais en ce qui concerne la souveraineté conçue comme droit, il semble bien impossible de se livrer à ces ingénieux exercices. La souveraineté droit ne peut être définie et n'a jamais été définie qu'un pouvoir de volonté. On a même dit que la souveraineté était elle-même une volonté. Evidemment, on s'exprime plus correctement en disant que la souveraineté est le pouvoir, le droit d'une volonté, le droit de donner des ordres inconditionnés, le droit d'une volonté de ne se déterminer jamais que par elle-même. En tout cas, le sujet d'un pareil droit ne peut être qu'un sujet de volonté.
Il faut donc trouver coûte que coûte un être investi d'une volonté consciente, dont on puisse faire le sujet, le support (Trager) du droit de souveraineté. Et ce n'est pas chose facile ; c'est même tout à fait impossible. En effet, toutes les doctrines qu'on r proposées à cet effet se sont heurtées à des objections théoriques insurmontables, ont abouti à des conséquences inadmissibles; et l'on peut dire que l'on se trouve aujourd'hui en présence d'un véritable néant doctrinal.
Pour résoudre la question du sujet du droit de souveraineté, on a proposé et on a essayé de réaliser successivement trois conceptions. On a dit d'abord : le sujet du droit de souveraineté est l'individu ou le groupe d'individus qui, en l'ait, détient la puissance ; celui ou ceux, empereur, roi, parlement, que les théologiens appelaient d'un seul mot le prince^, que nous appelons les gouvernants, que la doctrine allemande appelle le Herrscher. C'est sur cette idée qu'on a édifié la vieille doctrine de l'Etat patrimonial, celle que certains publicistes allemands ont voulu rajeunir sous le nom de doctrine du Herrscher. On a compris que cette doctrine aboutissait fatalenient à l'absolutisme des gouvernants. Elle est aujourd'hui complètement ruinée.
La Révolution, à la suite de Jean-Jacques Rousseau, a édifié une théorie de la souveraineté nationale, qu'on peut appeler la doctrine française. Elle est encore certainement à la base de notre droit public positif. Elle procède d'ailleurs directement de la conception de l'Etat patrimonial. Le droit de souveraineté, que l'on considérait d'abord comme appartenant au roi, est déclaré appartenir à la nation personnifiée, qui prend en quelque sorte les lieu et place du roi. La souveraineté, c'est la volonté même de la nation; et la souveraineté est en même temps un droit parce que cette volonté de la nation a par nature le pouvoir de commander sans rencontrer de volonté concurrente. Seulement la nation n'exerce pas elle-même le droit souverain dont elle est titulaire. Elle en délègue l'exercice à des corps ou à des individus qui l'exercent en son nom et avec les mêr^s effets que si c'était la nation ellemême qui agissait. Cette doctrine s'est heurtée à des objections théoriques et à des difficultés pratiques insurmontables; elle subsiste cependant, en quelque sorte par habitude, dans les formules, mais non pas dans les faits.
Enfin les juristes allemands de la fin du xixe siècle et du commencement du xxe ont édifié une théorie qui se distingue bien nettement de la théorie française. D'après eux, ce n'est point la nation qui est titulaire primaire de la souveraineté, mais l'Etat lui-même. On pose l'Etat comme tout, un et indivisible, existant suivant la formule de Hegel en soi et pour soi, et c'est l'Etat, lui, qui est titulaire primaire de la souveraineté, l'Etat dont les éléments subjectifs, d'ailleurs inséparables, sont la nation, le territoire, le gouvernement ; c'est lui, lui seul qui est le sujet du droit de souveraineté. On peut qualifier cette doctrine de doctrine allemande, parce qu'elle est actuellement admise par l'unanimité des publicistes allemands et que, incontestablement, elle a été un des éléments ayant contribué à former la mentalité allemande au moment où a éclaté la grande guerre et par là même en a été une cause indirecte.
§ 51. — La doctrine de l'Elàt 'patrimonial.
Comme la plupart des notions juridiques sur lesquelles ont vécu jusqu'à présent les peuples civilisés de l'Europe et de l'Amérique, la notion de puissance publique est une création des Romains. Sans doute, ils ne connaissaient pas le mot souveraineté, qui n'apparaît qu'au moyen âge. Mais la notion d'un droit supérieur de commandement, d'une puissance s'imposant par ellemême et par cela seul qu'elle est puissance, existe très nettement dans la pensée romaine. Peuple de juristes, les Romains en font la construction juridique au début du principat. La puissance publique est un droit ; le peuple romain en est le titulaire ; mais il peut déléguer ce droit à un homme; il le transmet au prince par la lex regia. Cette puissance publique comprend
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deux attributs essentiels, Yimperium et la potestas. Par abréviation, on peut appeler la puissance publique Yimperium; mais le peuple a Vimperium et la potestas qu'il délègue au prince par la lex regia. « Quod principi placuit, dit Ulpien, legïs habet vigorem utpote cuni lege regia, quae de imperio ejus lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem conférât » (L. 1, pr. Digeste, I, 4).
Par l'évolution naturelle des choses on arrive à reconnaître à l'empereur Y imperium et la potestas comme constituant un droit dont il est personnellement titulaire à raison de sa qualité même. Ce ne sera plus un droit qu'il exerce par délégation du peuple, mais un droit qui lui appartient en propre. L'évolution est accomplie à la lin du 111e siècle avec Dioclétien el Constantin. Si au vi° siècle les Institutes de Justiuien parlent encore de la lex regia, c'est un souvenir du passé, c'est une phrase copiée maladroitement dans le texte précité d'Ulpien. Il reste établi que l'empereur romain par sa volonté propre fait la loi; qu'il en est ainsi parce qu'il est titulaire du droit de puissance {imperium et potestas), c'est-à-dire du droit d'imposer aux autres sa volonté, parce qu'elle est sa volonté, parce que comme telle elle a une certaine qualité qui fait qu'elle s'impose à l'obéissance de tous.
Pendant la période féodale, cette notion ne disparait pas complètement. Après l'effondrement de l'empire romain d'occident sous le choc des barbares, après la tentative éphémère de Charlemagne, la société européenne tente de s'organiser en un régime contractuel. Le seigneur féodal n'est pas un prince qui commande en vertu d'un droit supérieur, en vertu d'un imperium; il est un contractant qui demande à son vassal l'exécution des obligations qu'il a prises en retour de celles que le seigneur lui-même a contractées. On ne trouve
plus trace du mot imperium dans les textes de l'époque ; mais on rencontre un mot bien caractéristique, le mot concordia, désignant les obligations contractuelles réciproques qui doivent unir tous les hommes, les puissants et les faibles, les potentiorçs et les humiliores. Cependant la notion d'imperium n'a pas complètement disparu. En Allemagne, elle se maintient au profit de l'empereur; en France, au profit du roi. Celui-ci reste ■toujours dans le monde féodal le grand justicier. Même au moment où la monarchie parait réduite à rien, subsiste toujours dans l'esprit des hommes cette idée ^ue « le roi est chargé d'assurer la paix par la justice », qu'il v a là un devoir qui donne au roi un pouvoir.
Ce devoir et ce pouvoir du roi d'assurer à tous la paix par la justice formeront l'élément principal à l'aide duquel, par une combinaison ingénieuse des idées romaines persistantes et des institutions féodales, les légistes de la couronne reconstitueront Y imperium au profit du roi de France, tel qu'il appartenait autrefois à l'empereur romain. C'est le roi lui-même, personne individuelle, qui en est titulaire; c'est sa propriété, et la construction juridique de Yimperium royal est copiée sur celle du dominiuni individuel. De même que la propriété est le droit absolu du propriétaire sur sa chose, de même Y imperium est le droit absolu du roi. De même que la propriété se transmet entre vifs et par héritage, de même Yimperium peut être transféré par des conventions et recueilli par des héritiers. Ainsi se forme la conception de l'Etat patrimonial qui a été dominante à une certaine époque dans toute l'Europe et qui devait laisser des traces nombreuses dans le droit posté rieur.
Il n'est pas inutile de citer quelques passages des juristes de l'ancien régime qui ont le mieux exposé cette notion patrimoniale de la puissance publique.
§ 51. — DOCTRINE DE l'ÉTAT PATRIMONIAL 447
C'est d'abord Loyseau qui écrit, au commencement du ïvne siècle, en son Traité des offices : « Le roi est parfaitement officier, ayant le parfait exercice de toute puissance publique; et il es<t aussi parfait seigneur ayant en perfection la propriété de toute puissance publique... Aussi il y a longtemps que tous les rois de la terre ont prescrit la propriété de la puissance souveraine » (liv. II, chap. ii, nos 21 et 28, p. 187 et 188, Paris, 1840).
Au Traité des seigneuries, Loyseau reprend et précise la même idée : « La seigneurie, dit-il, en sa générale signification, est définie puissance en propriété.. La puissance est commune aux offices et aux seigneuries ; la propriélé distingue la seigneurie d'avec Tes offices, dont la puissance n'est que par fonction ou exercice et non pas en propriété comme celle des seigneuries ». Puis Loyseau disting-ue deux espèces de seigneuries, les seigneuries publiques et les seigneuries privées : « La seigneurie publique, écrit-il, est appelée publique parce qu'elle concerne et emporte le commandement, la puissance publique, et qu'elle ne peut être exercée que par personne publique... La seigneurie publique est appelée imperium, potestas, domina tio, et par nous domination et proprement seigneurie » (chap. i, uos 5, 27, 28 et 29, p. 6 et s., Paris, 1640).
Donc, si Yimperium est une seigneurie, il est une propriété, puisque par définition toute seigneurie est me propriété. Toutefois, il convient de noter que Loyseau fait lui-même une distinction entre la seigneurie publique et la seigneurie privée : « Celui qui est soumis à la seigneurie privée, dit-il, est un esclave; celui qui est soumis à la seigneurie publique est un sujet. »
Toute cette théorie est reprise et résumée par Domat en une phrase d'une énergique concision : « La pre-
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inière place où réside la force de l'autorité d'uu souverain dans sou Etat et d'où eile doit se répandre dans tout le corps est sa personne même » [Le droit public, tit. IV, sect. i, n° 3, p. 21, Paris, 1713).
Cette puissance, droit patrimonial, dont le roi est titulaire, on l'appelle, depuis la lin du xvie siècle, la souveraineté. Primitivement, la souveraineté n'était point la puissance du roi elle-même. Elle n'était que le caractère particulier de certaines seigneuries, notamment des seigneuries royales. Les deux mots de basse latinité, dont parait dériver le mot souverain, superanus et supremitas, désignaient le caractère de celui dont la seigneurie ne relevait d'aucune autre seigneurie. Mais dès le commencement du xvie siècle, on n'applique plus ce mot qu'à la seigneurie royale ; et bientôt après, le mot désigne, non plus le caractère de la seigneurie royale, mais cette seigneurie elle-même, c'est-à-dire la puissance dont le roi pris individuellement est propriétaire. C'est, semble-t-il, Bodin qui, dans la seconde moitié du xvie siècle, emploie le premier en ce sens le mot souveraineté. Il la définit « la puissance absolue et perpétuelle d'une république ». Des marques de la souveraineté, dit-il, « la première et la plus essentielle est de donner des lois à tous en général et à chacun en particulier, et cela sans le consentement de plus grand, ni de pareil, ni de moindre que soi » [Les six livres de la République, liv. I, chap. vu et xi. édition française, Lyon, 1593).
C'est déjà la définition moderne de la souveraineté, le pouvoir d'une volonté de ne se déterminer jamais que par elle-même sans rencontrer de volonté concurrente au-dessus ou à côté d'elle. Lebret, dans son traité classique De la souveraineté du roi, emploie d'abord le mot souveraineté dans s,on sens originaire et féodal; mais il abandonne bientôt ce point de vue et finalement
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la souveraineté est pour lui, comme pour Bodin, l'ensemble des pouvoirs dont le roi est titulaire.
Ainsi, au wu" et au xvmc siècle, la souveraineté est bien conçue comme étant le droit de commander. Le roi en est titulaire. C'est un droit qui a les mêmes caractères que le droit de propriété. Le roi en est titulaire comme de ses droits patrimoniaux. La souveraineté est une propriété ; elle est une propriété une et indivisible et qui, pour des raisons particulières, a été frappée d'inaliénabilité. Elle est absolue comme tout droit de propriété; et Ledit de 1770 affirme qu'il n'y a aucune restriction tenant à de prétendues lois fondamentales. La souveraineté du roi se manifeste surtout dans les lois qui sont l'expression directe de la volonté royale.
Les constituants de 1789-1791 vont prendre le droit de souveraineté, tel que l'ont élaboré les juristes de l'ancien régime; mais ils en dépossèdent le roi et le donnent, avec tous ses caractères et ses attributs, à la nation considérée comme personne juridique, devenant titulaire de ce droit comme l'était' auparavant le roi. Ils avaient ainsi le double avantage de continuer la tradition juridique et de consacrer constitutionnellement le principe démocratique enseigné par les philosophes, spécialement par Jean-Jacques Rousseau.
La doctrine patrimoniale disparaissait par là même. Peu à peu, elle va être abandonnée dans tous les pays de l'Europe; elle n'avait jamais pénétré en Amérique. J'ai déjà signalé la tentative curieuse faite pour la ressusciter à la tin du xixe siècle par certains publicistes allemands. Il faut dire que malgré l'autorité de l'un d'eux cette doctrine a rencontré, même en Allemagne, de très vives critiques.
Le jurisconsulte allemand, qui a fait l'effort le plus remarquable pour restaurer la doctrine de la souverai- Duguit. — I. 2'J
neté, droit patrimonial du prince, est le bavarois Seydel, dans un petit livre paru, en 1873, sous le titre Grundzïige einer allgemeinen Staalslehre. Dans l'introduction, il déclare que le réalisme est la marque par excellence de notre époque, et qu'il faut introduire le réalisme dans la science du droit comme dans toutes les autres sciences. Il faut aller, dit-il, au réalisme juridique, y aller comme Ihering dans son livre Der Kampf im recht; il y a beaucoup à faire; il y a beaucoup d'erreurs à écarter auxquelles conduit un faux idéalisme juridique. Des fictions se sont multipliées, qu'il faut dénoncer, et l'une d'elles, c'est la personnalité de l'Etat, dont on prétend faire le sujet du droit de puissance, de la. Herrscha/'t. Dans la réalité, l'Etat n'est pas un sujet de droit. Le droit de puissance publique ne peut avoir qu'un seul titulaire, c'est le prince, les gouvernants. L'Etat n'est pas une personne titulaire d'un droit de commandement; l'Etat est simplement chose de fait. Deux éléments sont logiquement nécessaires pour qu'il y ait un Etat : 1° le territoire et ses individus; 2° une volonté suprême qui les domine. L'Etat n'est point la volonté commandante. L'Etat est distinct de cette volonté ; la volonté du Herrscher s'adresse à l'Etat.
Ainsi pour Seydel, les individus et le territoire sont objet d'une puissance commandante suprême, qui est un droit subjectif de l'individu ou des individus qui la détiennent et qu'il appelle le Herrscher, comme autrefois on les appelait le prince. L'Etat n'a point de volonté; l'Etat u'est pas un sujet de droit : « La conception de l'Etat personne, dit Seydel, est aussi fausse, aussi insoutenable que la conception de l'Etat organisme. Toutes les deux ont un vice irrémissible, parce qu'elles l'ont un principe scientifique de philosophie et de droit de ce qui est une image, une simple comparaison » (Loc. cit., p. 5).
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J'accepte entièrement toute la partie négative de la doctrine de Seydel; il a parfaitement raison de dire que la personnalité de l'Etat est une image, une fiction, et qu'on ne peut pas bâtir un système de droit sur un fondement aussi fragile. Mais je ne puis accepter qu'il fasse de la puissance commandante un droit subjectif, et du prince le titulaire de ce droit. Je ne puis l'accepter pour les raisons d'ordre général développées plus haut, à savoir qu'il n'y a pas de droit subjectif, pas plus de droit subjectif de puissance publique que de droit subjectif privé. Je ne puis accepter la partie positive de la doctrine, parce qu'elle conduit nécessairement et logiquement à l'absolutisme sans limite du prince. L'absolutisme royal de l'ancien régime était à la fois un produit historique et une conséquence logique de la théorie patrimoniale. La doctrine néo-patrimoniale de Seydel conduit à l'absolutisme le plus complet, et je me demande si telle n'était pas la pensée inavouée, mais déterminante qui l'inspirait. Voici d'ailleurs textuellement traduite la proposition qui résume tout le système de Seydel : « La Herrschaft est simplement le fait de la puissance de l'Etat, un fait duquel le droit dérive... Le droit n'est pas antérieur à l'Etat, mais il est originairement dans l'Etat. Le droit n'est donc rien autre chose que l'ensemble des déterminations par lesquelles la volonté commandante, la volonté du Herrscher, ordonne le groupe humain étatique. La source du droit est ainsi la volonté du Herrscher... C'est donc une vérité indestructible qu'il n'y a pas de droit sans le Herrscher, au-dessus du Herrscher ou à côté du Herrscher ; il y a seulement un droit par le Herrscher » (Lac. cit., p. 13 et 14).
Voilà au inoins une formule claire et qui ne peut laisser aucun doute sur sa portée et ses conséquences. C'est la négation absolue de tout droit public. Mais c'est la conséquence rigoureusement logique de toute doc-
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trine qui fait de la puissance publique un droit subjectif des gouvernants. Cela fait déjà apercevoir que c'est seulement en refusant à la puissance publique le caractère de droit subjectif, en écartant la notion même de souveraineté, qu'on pourra fonder juridiquement la limitation de la puissance publique.
De la doctrine de Seydel rapprochez celle de Bornhak, Preussisches Staat&reçht, I, 1888, et Allgemeine Staatslchre, 1896.
§ 52. — La doctrine française.
Elle est un modèle de construction juridique. Si l'on admet le point de départ, la rigueur des déductions s'impose et plaît à l'esprit". Mais le point de départ est faux et toutes les déductions tombent par là même.
Le point de départ est emprunté à Rousseau, Par l'effet du contrat social, loute société humaine, prise en elle-même, a une conscience, iwi moi commun, une volonté; elle est une personne au sens métaphysique du mot. On a déjà indiqué le passage célèbre du Contrat social où cette affirmation est formulée; mais on doit y revenir parce qu'il est capital et que toutes les théories modernes qui admettent la personnalité de l'Etat, aussi bienen Allemagnequ'enFrance, en dériventdirectement. « Si donc, écrit Rousseau, on écarte du pacte social ce qui n'est pas de son essence, on trouvera qu'il se réduit aux termes suivants : chacun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la suprême direction de la volonté générale et nous recevons encore chaque membre comme partie indivisible du tout. A. l'instant, au lieu de la personne particulière à chaque contractant, cet acte d'association produit un corps moral et collectif, composé d'autant de membres que l'assemblée a de voix, lequel reçoit de ce même acte son unité, son moi commun, sa vie et sa volonté » [Contrat social, liv. I, chap. vi).
La collectivité est Jonc une personne; et si Ton suppose une collectivité nationale, sauf à déterminer plus tard ce qu'est une nation, cette collectivité est une personne. Sa personnalité est le produit du contrat social, parce- ([lie du contrat social sont nés le moi commun et la volonté, qui sont précisément les éléments constitutifs de toute personnalité. La nation est une personne réelle; sa personnalité n'est ni une fiction ni une abstraction, mais une réalité positive, une réalité personnelle, distincte de celle des individus qui la constituent. La nation a une conscience une et collective distincte des consciences individuelles, une volonté une, collective et générale, distincte des volontés individuelles.
Cette volonté générale s'impose aux individus précisément parce qu'elle est la volonté générale. Comme volonté générale «'imposant aux individus, elle est volonté souveraine. La nation personne est titulaire de la souveraineté. En raison de cette souveraineté, il n'y a pas de loi « (pie le corps politique ne puisse enfreindre ; mais il ne peut aliéner une portion de lui-même; il ne peut se soumettre à quelque autre souverain » et, « quiconque refuse d'obéir à la volonté générale y sera contraint par tout ie corps •> [Contrat social, liv. i, chap. vu).
La souveraineté est la volonté générale ou, ce qui revient au même, la volonté générale a la souveraineté, parce qu'elle est la volonté générale. Si)iiveraiueté et volonté générale sont deux éléments absolument indivisibles. Par conséquent, si la souveraineté était aliénée, la volonté générale serait par là même supprimée. La souveraineté est donc inaliénable ; et, comme elle est une volonté, elle est indivisible comme toute volonté. La souveraineté est par nature et par définition inaliénable et indivisible. « Par la même raison que la souveraineté est inaliénable, elle est indivisible; car la volonté est générale ou elle n'est pas; elle est celle du corps du
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peuple ou seulement d'une partie. Dans le premier cas, cette volonté déclarée est un acte de souveraineté et fait loi; dans le second cas, ce n'est qu'une volonté particulière, un acte de magistrature, un décret tout au plus •> [Contrat social, liv. II, chap. u).
Le principe de la personnalité de la nation titulaire de la souveraineté ou plus simplement le principe de la souveraineté nationale une et indivisible est passé tel quel dans les textes constitutionnels de l'époque révolutionnaire. Il suffit de rappeler les passages bien connus des Déclarations des droits et des constitutions de 1789, 1791, 1793 et de l'an 111 « Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul individu, ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément » (Déclaration 1789, art. 3). « La souveraineté est une, indivisible, inaliénable et imprescriptible, elle appartient à la nation; aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer l'exercice » (Constitution de 1791, tit. III, pr., art. 1er. Rapp. const. 1793, art. 7; const. an III, art. 2; const. 1848, art. 18).
Pour Jean-Jacques Rousseau, la conséquence logique de l'inaliénabilité de la souveraineté était l'impossibilité qu'elle fût déléguée. Pour lui, le peuple souverain ne pouvait pas se donner des représentants sans aliéner véritablement sa souveraineté. « Je dis donc que la souveraineté n'étant que l'exercice de la volonté générale ne peut jamais s'aliéner et que le souverain qui u'est qu'un être collectif ne peut être représenté que par luimême ; le pouvoir peut bien se transmettre, mais non pas la volonté » (Contrat social, liv. III, chap. i).
Par conséquent, le peuple seul peut faire la loi qui est l'expression directe de la volonté générale. Il peut instituer un gouvernement qui n'a point le caractère de représentant de la souveraineté nationale. « Le gouver-
nement est un corps intermédiaire établi entre les sujets et le souverain pour leur mutuelle correspondance, chargé de l'exécution des loisetdu maintien de la liberté tant civile cmj politique -> [Contrat social, liv. III, chap.i). Sur ce point, les constitutions de l'époque révolutionnaire n'ont point suivi la doctrine de Rousseau. Elles admettent que bien que la souveraineté nationale soit inaliénable, elle peut cependant être déléguée, que la délégation n'entraîne point aliénation, parce que les délégués de la souveraineté sont responsables devant le peuple souverain, auquel ils sont toujours appelés à rendre compte de leur délégation.
La constitution de ! 791 contenait sur ce point une disposition d'une clarté parfaite; il y était dit : « La nation, de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne peut les exercer que par délégation » (tit. III, pr., art. 2). Cette délégation entraine une représentation, ce qui veut dire que les délégués du peuple veulent pour lui, expriment sa volonté, par conséquent expriment la volonté souveraine et que quoique ce soient les représentants qui décident et non le peuple lui-même, les choses doivent se passer exactement de la même manière que si le peuple lui-même avait parlé.
Barnave disait, le 10 août 1791 : « Dans l'ordre et les limites des fonctions constitutionnelles, ce qui distingue le représentant de celui qui n'est que simple fonctionnaire public, c'est qu'il est, dans certains cas, chargé de vouloir pour la nation, tandis que le simple fonctionnaire public n'est jamais chargé que d'agir pour elle. » Quant au point de savoir quels sont les organes de représentation, c'est une autre question et, en réalité, d'ordre secondaire. Yaura-t-il un organe de représentation ou plusieurs? La souveraineté dans sa plénitude peut-elle être déléguée en même temps à plusieurs organes ou peut-elle être décomposée en plusieurs éléments, délé-
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gués chacun à un organe distinct, tout en restant une dans sa substance ? Tout cela, en 1789-1791 et même depuis, a été discuté à perte de vue, mais n'a rien à faire ici. Nous étudierons au tome II la question de la séparation des pouvoirs.
En résumé,, dans la doctrine française, telle qu'elle a été exprimée dans nos constitutions de l'époque révolutionnaire et de 1848, la nation est le titulaire originaire de la souveraineté. La nation est une personne avec tous les attributs de la personnalité, la conscience et la volonté. La personne nation est, en réalité, distincte de l'Etat; elle lui est antérieure ; l'Etat ne peut exister que là où il y a une nation, et la nation peut subsister même quand l'Etat n'existe plus ou n'existe pas encore. L'Eiat apparaît seulement lorsque la nation a constitué un ou plusieurs organes de représentation, a chargé un homme ou une collectivité, ou l'un et l'autre, de dégager et d'exprimer s,a volonté. Il y a alors entre la nation titulaire originaire de la souveraineté et ses représentants un véritable contrat de mandat, un mandat donné nonpas par telle ou telle circonscription, mais par la nation tout entière, un mandat entraînant responsabilité et obligation de rendre compte. L'Etat est donc la nation souveraine représentée par des mandataires responsables. On dit que c'est l'Etat qui est titulaire de la souveraineté et on peut le dire pour faciliter le langage. Mais ce n'est pas absolument exact. Le titulaire de la souveraineté, c'est la nation personne. Cette souveraineté existe par elle-même originairement et à titre incommutablc, même avant que la nation se soit donné des représentants et même si elle cesse d'en avoir. Il n'y a Etat que lorsque des représentants de la ni fion sont constitués. L'Etat peut disparaître parce que les représentants disparaissent; mais la nation demeure souveraine tant quelle reste nation.
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Telle est la doctrine. Evidemment, elle plait à l'esprit par la rigueur de ses déductions, comme je le disais au débui de ce paragraphe. Elle a eu dans le monde un immense retentissement, et encore aujourd'hui elle exerce une action considérable. Comme doctrine, elle est, en fait, d'une importance primordiale que je suis bien loin de contester; ce serait contester l'évidence. A l'heure même où j'écris, c'est au nom de cette doctrine que toute une série de nations revendiquent leur place au soleil, affirment leur droit d'exercer leur souveraineté, de se donner des représentants pour exercer cette souveraineté et devenir des Etats. Le triomphe de la civilisation morale et du droit/dans la grande guerre a permis aux Polonais, aux Tchéco-Slovaques, aux Yougo- Slaves de se soustraire k la domination étrangère, de s'affirmer comme autant de nations souveraines, de se constituer en Etat en se donnant des représentants.
Mais tout cela ne prouve point que la doctrine qui fait de la nation personnifiée le titulaire originaire de la souveraineté soit scientifiquement exacte. 11 en est de la doctrine de la nation personne comme de toutes celles qui soutiennent que les collectivités ont une personnalité distincte des individus qui les composent. Je ne prétends point que les nations ne soient pas des réalités. Les événements que nous venons de vivre, ceux que nous vivons encore démontrent d'une manière éclatante que les nations sont quelque chose de bien réel ; mais ils ne démontrent pas, ils ne peuvent pas démontrer que les nations sont des personnalités susceptibles d'être des sujets de droit. Pour admettre cela, il Joindrait l'aire un acte de foi auquel je me refuse. Cf. supra, ^ .')().
D'autre part, contre la théorie française d'après laquelle c'est la nation qui est titulaire originaire du
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droit de puissance publique, de la souveraineté, la nation distincte de l'Etat, les publicistes allemands ont dirigé de très vives critiques qui sont certainement fondées au point de vue de la logique juridique.
D'abord, ont-ils dit, en admettant la représentation par mandat, il faut, pour qu'elle puisse être réalisée, qu'il y ait, au moment où le mandat est donné, deux personnes juridiques : une qui le donne, une autre qui le reçoit. Or, si h la rigueur on peut dire que ces deux personnalités existent, lorsque la délégation de la puissance souveraine est donnée à un homme, on ne peut en dire autant lorsque le mandat est <louné à une assemblée. En efi'et, cette assemblée n'existe que lorsqu'elle est élue et constituée; à ce moment-là seulement, elle peut recevoir un mandat parce qu'alors seulement elle est une personne pouvant recevoir une délégation. Or, dans la doctrine française du mandat représentatif, c'est au moment de l'élection que le mandat serait donné à l'assemblée, bien qu'elle n'existe pas encore. Le mandat est donc donné à un mandataire qui n'existe pas au moment où il est* donné. La délégation ne peut donc pas se produire au profit d'une assemblée qui n'existe pas encore au moment où a lien cette prétendue délégation.
D'autre part, les publicistes allemands ont vivement critiqué la théorie de la nation personne titulaire originaire de la souveraineté, en disant qu'elle établit dans l'Etat une dualité qui empêche d'en faire véritablement la construction juridique, qu'avec cette théorie il y a dans l'Etat deux personnes : la nation, d'une part, et le représentant, d'autre part; que l'une et l'autre sont des personnes souveraines et que dès lors apparaît une complication extrême qui rend impossible toute vraie théorie de droit public, complication tenant à ce qu'il faut déterminer les rapports naissant, d'une part entre
la nation et ses représentants, et d'antre part entre les sujets et la nation et aussi entre les représentants de la nation. Tout cela, dit on, est un véritable imbroglio, dont on ne peut sortir et qui rend impossible toute théorie de droit public.
Il faut dire aussi que consciente ou inconsciente la pensée qui dirige certainement la plupart des publicistes allemands dans leurs critiques de la doctrine française, c'est qu'à tout prendre, elle offre un point d'appui assez solide pour limiter la toute-puissance des gouvernants, puisqu'ils ne sont que les délégués de la nation, des délégués à temps, toujours responsables devant elle; que, d'autre part, cette doctrine offre un terrain très favorable à toutes les revendications nationales, comme le montrent les événements actuels, et que tout cela les légistes de l'Allemagne ne peuvent pas l'accepter. Aussi leur effort dialectique s'est-il porté très énergique contre la doctrine française. La partie négative de leurs critiques reposait sur des arguments sérieux. Mais lorsqu'ils ont voulu édifier une construction juridique pour remplacer celle qu'ils renversaient, ils ont complètement échoué et le système qu'ils défendent est encore plus critiquable que celui de la doctrine française. On en jugera au paragraphe suivant.
Hauriou a tenté d'édifier une théorie nouvelle de la souveraineté nationale, de la représentation et de la personnalité de l'Etat. On la troiiMifera exposée dans les articles publiés en 1912, dans le Recueil de i Académie de législation de Toulouse, sous le titre Éludes constitulionnelle*, la souveraineté nationale. Mais sa théorie, outre qu'elle me parait flottante et nuageuse, n'a point la forte structure de celle édifiée parles constituants de 1789. Si l'on admet le principe de la souveraineté nationale, le mieux est encore de s'en tenir à la construction qu'en ont faite les hommes de 1789. Hauriou est loin de l'avoir modifiée heureusement.
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§ 53. — La doctrine allemande.
La doctrine française enseigne que la nation personne, sujet du droit de puissance publique, de la souveraineté, en délègue l'exercice à des gouvernants qui sont ses représentants. La doctrine allemande ne distingue pas ainsi la nation et ses représentants. Eile affirme que le titulaire originaire et unique de la souveraineté, c'est l'État pris comme tel. Comme disent les philosophes, la doctrine allemande pose l'Etat et elle en fait dans son unité indivisible le titulaire du droit de puissance publique, de la souveraineté. L'Etat un et indivisible se compose cependant de trois éléments qui concourent à former sa personnalité, un territoire, une nation, un gouvernement. Malgré cette structure complexe, il est un et indivisible; il est un sujet de droit et son droit est la puissance publique, la Hei'rschaft. Alors, dit-on, la construction juridique de l'Etat apparaît dans son unité et sa simplicité. Il n'y a qu'une seule personne étatique; des rapports naissent seulement entre l'Etat personne commandante et les sujets de droit qui lui sont soumis. Les gouvernants ne sont point les représentants de la nation; ils sont les organes de 1 Etat ; ils n'ont pas de personnalité en tant qu'organe; aucun rapport de droit n'existe entre eux et la personne Etat, pas plus qu'entre un individu humain et les organes de ses sens. L'Etat sans ses organes n'est rien; et les individus qui sont organes de l'État ne sont organes qu'en tant qu'ils font partie de l'Etat. L'Etat finalement est la corporation nationale fixée sur un territoire et organisée en gouvernement, sujet de droit un et complexe existant comme tel et investi comme tel de la puissance commandante, de la Herrsckafi, qui est le droit subjectif dont il est par définition même titulaire.
LA DOCTRINE ALLEMANDE
L'initiateur de cette théorie, qui à la veille de la guerre était enseignée, sauf quelques divergences de détail, à peu près unanimement par les publicistes allemands, est le jurisconsulte Gerber. C'est d'ailleurs le premier juriste allemand qui ait tenté d'édifier une théorie juridique de l'Etat. La première édition de son ouvrage, Grundzùge des deutschen Staat$rechts, parut en 1865; la troisième et dernière édition a été publiée en 1880. Le livre de Gerber eut un immense retentissement en Allemagne. Au moment où il parut on y enseignait encore la conception patrimoniale de l'Etat, qui taisait de la puissance publique un droit patrimonial du prince. Gerber s'élève vigoureusement contre cette conception. Il pose l'Etat comme personne juridique distincte du prince; il en fait un sujet de droit. Il affirme que c'est l'Etat comme tel qui est titulaire de la puissance commandante. L'Etat est une personne juridique organisée, dont le prince et même la nation ne sont que les organes.
L'influence de la doctrine de Gerber a été si considérable sur les théories allemandes de droit public qu'il n'est pas inutile de reproduire entièrementie passage caractéristique de son ouvrage; on y verra d'ailleurs évidente l'influence directe de Hegel, mais de Hegel traduit par un juriste. « Dans l'Etat, écrit Gerber, un peuple reçoit l'ordonnancement juridique de sa vie collective. Dans l'Etat, le peuple arrive comme tout moralement (sittlich) un à la reconnaissance et à la notion juridique. Dans l'Etat, un peuple cherche et trouve le moyen le plus essentiel pour la protection et la satisfaction de ses intérêts collectifs. En lui il reçoit une organisation qui rend possible l'emploi de toutes ses forces morales pour le bien commun. L'Etat est la forme juridique pour la vie collective d'un peuple, et cette forme juridique appartient au type originaire et
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élémentaire de l'ordonnancement moral de l'humanité... L'observation juridique de l'Etat saisit d'abord le fait que le peuple en lui arrive à la conscience collective ou juridique et à la capacité de vouloir, en d'autres termes que dans l'Etat le peuple arrive à la personnalité juridique. L'Etat, en tant qu'il protège et montre toutes les forces du peuple dirigées vers la réalisation morale du bien commun, est la plus haute personnalité juridique que connaisse l'ordre juridique. Sa capacité de vouloir a acquis le plus riche domaine que le droit puisse donner. La puissance de volonté de l'Etat est la puissance de commander ; elle s'appelle puissance étatique » (Grundziïge des deutachen Staatsrechts, 3e édit., 1880, p. 1-3).
Comme je l'ai dit au début de ce paragraphe, 1 idée d'après laquelle l'Etat pris comme tel est seul titulaire de la puissance commandante a été admise à peu près unanimement par les juristes allemands qui ont écrit depuis quarante ans sur le droit public, et elle a trouvé son expression la plus complète et la plus précise dans l'œuvre très vaste et d'ailleurs très remarquable du professeur Jellinek 11 a porté la doctrine de la personnalité de l'État titulaire de la puissance publique à un point de développement qui n'a pas été dépassé. Elle peut se résumer dans les propositions suivantes.
L'Etat se pose comme tel; il est parce qu'il est. L'Etat est comme être distinct de la nation, distinct des individus, distinct du territoire, bien qu'il soit cependant une corporation nationale territoriale et que la nation se compose d'individus. « Comme corporation de droit, écrit Jellinek, l'État est la corporation d'un peuple, établie sur un territoire et investie d'une puissance de commander (Herrschenmachl) originaire ou. pour se servir de termes maintenant usuels, la corporation territoriale investie d'une puissance commandante origi-
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naire « (Àllegemeine Slaatslehre, 1900, p. 161, 2e édit,, 1905, p. 163).
La puissance commandante dont l'Etat personne juridique est investi est un droit subjectif. Jelliuek, suivant la terminologie courante en Allemagne, l'appelle la Rerrschaft. C'est une puissance irrésistible [itnwiderstehliche). L'Etat formule des ordres inconditionnés, et il peut exercer la contrainte dans sa plénitude. « Heritchen signifie commander d'une manière inconditionnée et pouvoir exercer la contrainte dans sa plénitude; c'est la Staatsgewaltj puissance de volonté qui ne se détermine jamais que par elle-même, et cela est précisément la souveraineté. » Celle ci est donc un caractère de la puissance étatique, que cependant, d'après Jellinek, elle ne possède pas toujours, mais qu'elle a de beaucoup le plus souvent. Cette puissance publique souveraine étant le droit qu;a l'Etat de ne jamais se déterminer que par sa propre volonté, il peut régler comme il l'entend l'étendue de son action et celle des individus qui lui sont subordonnés. Il peut donc créer un droit objectif par sa propre volonté, sans qu'aucune autre volonté puisse le diriger et le contrôler [hoc. cit., p. 188 et s., 2' édit., 1905, p. 290 et s.).
Si l'Etat pris comme tel est titulaire de cette puissance juridique inconditionnée, il ne parait pas possible de déterminer des limites juridiques au pouvoir de l'Etat et l'on verra en effet au paragraphe 55 que la doctrine allemande s'est trouvée en présence d'un problème insoluble.
Pour la doctrine allemande de la personnalité juridique de l'Etat, outre l'ouvrage déjà cîté de Gerber et le grand ouvrage AUgemeine Staatslehre de Jellinek, on consultera encore Jellinek, System dur mbjectiven ôffèritlichen Rechte, 1™ édit., 1892; 2e édit., 190a; Rehm, Staatsrecht, 1899; G. Meyer, Staatsrecht. 1899; Schmidt, AUgemeine Staatslehre, 1900-1903; Hatscheck, AUgemeine Staatsrecht, 1908. On trouvera un exposé critique intéressant de
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là question dans l'owraige du professeur hollandais Krabbe, Die Lehre der Rechtssouverânitat. 1906, p. 197 et s.
La doctrine italienne, d'une manière générale, suil la doctrine allemande sur ce point. Cons-. le grand Traité de droit public, publié sous la direction de .M. Orlando. — Cf. cependant Carmelo Caristia, Dubbi ed inô'ertczze 'le! diritto pubiico mo'detno, Rivista di dirritto pubiico, 31 août 1914, irc partie, p, 348.
Esmein définit l'État « la personnification juridique, de la nation; c'est le sujet et le support de l'autorité politique ». 11 ajoute : c Cette autorité, qui naturellement ne reconnaît point de puissance supérieure ou concurrente quant aux rapports qu'elle régit, s'appelle la souveraineté » (6e édit., 1914, p. 1 . Cette définition cadre aussi bien avec la doctrine allemande qu'avec la doctrine française. Esmein ne paraît pas avoir saisi la différence profonde qui les sépare.
§ 54. — Critiques de ce? diverses doctrines.
La doctrine qui fait des gouvernants eux-mêmes les titulaires du droit de puissance publique est aujourd'hui à peu près unanimement abandonnée. On a montré au paragraphe 51 que la conceptionde l'Etat patrimonial était dominante jusqu'à la lin du xviue siècle dans le droit interne et le droit international des Etats européens. Elle apparaît encore dans beaucoup des dispositions des traités de Vienne de 1815 ; mais au cours du xixu siècle elle disparait à peu près complètement. Néanmoins, on peut dire que certaines traces subsistent jusqu'à la grande guerre. Le traité de Versailles du 28 juin 1819 en consacre la complète disparition. En droit interne, dès 1789, en France, la conception de l'Etat patrimonial est entièrement supprimée. En Allemagne et dans l'Empire d'Autriche, elle se maintient à beaucoup d'égards dans le droit positif public; mais elle est balayée par la révolution de 1918 au moment de la défaite des Empires centraux.
I Au point de vue scientifique, la conception du droit
patrimonial de puissance publique n'a été soutenue pendant. les cinquante dernières années que par peu d'auteurs, dont le plus célèbre est, comme je l'ai déjà dit ai} paragraphe 51, lejurisconsulte bavarois Seydel. Même en Allemagne sa doctrine est restéeàpeuprès isolée. Elle conduisait en effet à reconnaître sans réserve l'omnipotence complète des individus détenant le pouvoir. Malgré les tendances générales, avouées ou inavouées, des jurisconsultes allemands à donner une base juridique à l'absolutisme des princes, la doctrine de Seydel était évidemment trop brutale. On comprenait qu'elle nuisait à la cause qu'elle entendait défendre plus qu'elle ne lui profitait. Il fallait, pour édifier juridiquement l'omnipotence des gouvernants, une doctrine plus souple et qui sût donner une satisfaction au moins apparente aux tendances modernes, incontestables et irrésistibles, vers la limitation juridique des pouvoirs de l'Etat. Aussi la doctrine de Seydel a t-elle été très vivement critiquée en Allemagne, au moment même où elle parut, et depuis elle est restée à peu près sans partisans.
Dès 1874, Gierke publia un vigoureux et remarquable article contre la doctrine prétendue réaliste de Seydel, dans la Revue de Tûbingen (Zeitschrifl fur die gesammte Staatswissenschaften, 1874, p. 153 et s.). 11 est intitulé : Les fondements du droit public et les nouvelles théories du droit public. Gierke y revendique en termes parfois éloquents la puissance du droit contre l'Etat. Il y développe, en termes un peu nuageux, une doctrine qui se rapproche beaucoup de la doctrine des droits individuels naturels et sur laquelle on reviendra au paragraphe 55.
Si la doctrine de l'Etat patrimonial est aujourd'hui à peu près unanimement abandonnée, au contraire la doctrine de la personnalité juridique de l'État est évi- Duguit. — I. 30
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déminent la doctrine dominante dans tous les pays. Il faut même dire que dans le droit positif public national et international, elle semble faire sentir une influence prépondérante, quoiqu'elle vienne se heurter à toute une série de faits inconciliables avec elle.
On peut appeler cette doctrine la doctrine métaphysique de 1 Etat, puisqu'elle fait de la puissance publique un droit subjectif et que tout droit subjectif est une conception d'ordre métaphysique. D'autre part, elle donne au prétendu droit subjectif de puissance publique pour sujet une prétendue personnalité, l'Etat, qui en tant que personne n'est qu'une entité métaphysique due à l'imagination de l'esprit humain. On a montré la différence entre le point de départ de l'école allemande et celui de l'école française, la première posant i'Etat personne comme tel et titulaire originaire du droit de souveraineté, l'école française posant la nation comme titulaire de la souveraineté et la déléguant à un ou à plusieurs organes de représentation, l'Etat résultant de l'organisation de la souveraineté nationale. Si le point de départ des deux doctrines est différent, si les applications qui en sont faites au point de vue purement pratique, et notamment au point de vue des garanties qui peuvent être prises contre l'arbitraire de l'Etat, sont aussi différentes, il n'en est pas moins vrai que la conclusion immédiate et théorique des deux doctrines est identique, que dans l'une et l'autre c'est l'Etat personne juridique une et indivisible qui est titulaire de la souveraineté, elle-même une et indivisible, que l'Etat est la corporation nationale fixée sur un territoire et organisée, et que c'est lui qui, personne juridique, est titulaire du droit de souveraineté.
En admettant que la puissance publique, la souveraineté, soit effectivement un droit subjectif, est-ce que ces doctrines résolvent le problème du sujet de droit?
Pas le moins du monde ; au contraire, elles ne font qu'accumuler les difficultés.
D'abord, elles se heurtent à toutes les impossibilités que j'ai montrées au moment où a été étudié le problème du sujet de droit en général (chap. IV). On a vu qu'il était impossible de faire d'un élément collectif et même d'un individu humain dépourvu d'uue volouté consciente un sujet de droit, qu'à l'exception de la doctrine qui affirme a priori la personnalité organique et consciente des corporations, aucune n'explique la personnalité des collectivités autrement que par l'intervention du législateur positif créant de toute pièce une fiction ou décidant que ce qui est pluralité sera traité comme unité, ou qu'un élément volonté interviendra comme représentant un élément intérêt non investi de volonté. L'affirmation que toute corporation, la corporation étatique comme les autres, est une personne réelle par cela seul qu'elle est une corporation et que comme telle elle est investie d'une conscience et d'une volonté, est une affirmation d'ordre purement métaphysique a priori, qui ne peut être admise en science positive, que d'ailleurs je ne veux pas discuter pour le moment et que je retrouverai a tome II de cet ouvrage. Mais si l'on n'admet pas la personnalité corporative naturelle de l'Etat, on ne peut appliquer à l'État aucune des autres théories, pas plus la théorie traditionnelle de la fiction que celle de Michoud ou celle de la pluralité traitée comme unité. En effet, pour réaliser l'élément qui d'après ces théories constitue la personnalité, il faut que l'Etat intervienne. Or, l'État ne peut pas intervenir avant d'exister comme personne, puisqu'alors seulement il y a un Etat titulaire de la puissance publique. Or, l'Etat n'existe comme personne que lorsque cet élément de personnalité a été créé par l'Etat. Mais l'Etat ne peut pas créer cet élément avant
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même d'exister. 11 ne peut doue pas y avoir de personnalité de l'Etat. Il y a là un cercle vicieux dont il est impossible de sortir.
Michoud l'a bien aperçu; il a tenté d'en sortir, mais en vain. D'abord, il fait lui-même l'objection à la théorie classique de la fiction. La loi qui émane de l'Etat ne peut lui donner la personnalité juridique, puisque, pour faire la loi, l'Etat doit avoir déjà la personnalité. « Ce n'est pas la loi, dit-il, qui a créé l'Etat ; ce n'est pas elle qui lui a conféré les droits éminents qui lui appartiennent, ni par conséquent la personnalité ; celle-ci est une conséquence même de l'Etat •> {Loc. cit., I, p. 27).
A mon tour, je dis à Michoud : vous prétendez que l'Etat personne ne peut agir que par les organes qui le représentent; or, c'est l'Etat qui établit ces organes et leur caractère représentatif; cela il ne peut le faire que lorsqu'il a déjà des organes qui le représentent. En d'autres termes, la représentation est aussi une fiction et l'Etat ne peut la créer que lorsqu'il existe, c'est-àdire que lorsqu'il a créé la fiction de sa représentation par des organes. Michoud me répond : l'objection ne porte pas; l'organe est conçu comme faisant partie essentielle de la personne morale; il n'est pas créé par elle; il se. crée en même temps qu'elle par les forces sociales qui ont produit sa naissance et en même temps déterminé sa constitution [Loc. cit., 1, p. 136).
A cela je réponds : si la personne morale naît spontanément avec les organes qui la représentent naturellement au moment de sa naissance, la personne morale est une personne naturelle, un être collectif, en un mot, la personne corporative naturelle qu'admettent Gierke et son école. Toute la théorie savante de Michoud devient inutile; il suffit de dire avec Gierke que l'Etat est une personne naturelle, douée naturellement d'une cons-
cience et d'une volonté distinctes des consciences et des volontés individuelles, comme toute corporation. Il n'y a pas, en effet, de milieu : ou toute corporation, et l'Etat en particulier, la plus puissante des corporations mais véritablement une corporation, est naturellement une personne consciente et voulante, sujet de droit ; ou l'Etat n'est pas naturellement une personne, et alors il ne peut jamais l'être parce qu'il ne peut pas, avant même d'exister, se conférer à lui-même la personnalité.
Si Ton admet que l'Etat est naturellement une personne titulaire de la souveraineté, on se heurte à toute une série d'impossibilités logiques et d'impossibilités de fait.
D'abord, si l'Etat est une personne souveraine, il a toujours ce caractère. La souveraineté est le caractère d'une volonté, a-t-on dit, qui ne se détermine jamais que par elle-même. Si l'Etat est souverain, sa volonté a toujours ce caractère et n'a que celui-là. L'Etat intervient donc toujours comme personne souveraine. En faisant abstraction des rapports internationaux, les relations de droit naissant, entre l'Etat et une autre personne doivent toujours être des rapports entre deux personnes inégales, l'une souveraine, l'autre non souveraine, l'une supérieure et commundante, l'autre inférieure et subordonnée. Or, en fait, personne ne peut contester qu'il existe beaucoup de rapports de droit où l'Etat n'apparaît pas avec ce caractère. Beaucoup de rapports de droit établis entre l'Etat et un particulier sont certainement des rapports entre personnes égales; et dans le droit moderne le nombre de ces rapports va certainement chaque jour en augmentant. Comment expliquer alors qu'une personue souveraine par définition et par nature puisse à certains moments perdre ce caractère et se gérer exactement comme une personne privée. Cela est aussi difficile à expliquer que le fait
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inverse d'une personne naturellement de nature privée et qui à certains moments deviendrait une personne publique. Les partisans de la doctrine métaphysique de l'État ont bien compris la puissance de l'objection. Alors les discussions ont commencé et l'imagination toujours fertile des juristes a encore ici inventé de nombreux systèmes.
Le plus ancien est celui qui distingue dans l'Etat deux personnalités, la personnalité de puissance publique et, d'autre part, la personnalité patrimoniale ou iiscale ou tout simplement le fisc. Cette doctrine a eu pendant longtemps un grand crédit en Allemagne. En France, quoiqu'elle ne fût pas expressément formulée et longuement développée, elle inspirait incontestablement, jusqu'à ces derniers temps, beaucoup de juristes et particulièrement les civilistes. Elle paraissait, au reste, pouvoir s'appuyer sur certains textes du droit romain. Mais on s'est aperçu que cette doctrine était absolument inconciliable avec l'unité de l'Etat, qu'elle établissait dans l'Etat un dualisme inadmissible et que, d'autre part, il y avait beaucoup d'actes étatiques purement patrimoniaux où apparaissait cependant la puissance publique, que par conséquent il était impossible d'opposer la personnalité patrimoniale de l'Etat à sa personnalité de puissance publique.
Michoud s'est élevé très justement contre cette conception dualiste : « L'Etat puissance publique et l'Etat personne morale de droit privé, écrit-il, constituent un seul et même sujet de droit. Si on les sépare arbitrairement, soit en fractionnant l'Etat en deux personnalités, soit, ce qui revient au même, en limitant l'idée de personnalité à une seule de ces manifestations, celle du droit privé, on sera conduit à des conséquences inadmissibles. Il faudra dire, par exemple, que l'Etat puissance publique n'est pas responsable des actes accomplis par
l'Etat personne privée, et réciproquement... Sans doute il peut être utile à certains points de vue de distinguer dans l'État les deux faces de sa personnalité... Mais on n'arrivera jamais à une théorie juridique satisfaisante si l'on ne maintient pas le principe que tous les actes de l'Etat doivent être considérés comme ceux d'une personnalité unique, qui a seulement des organes différents et des manifestations diverses » (Loc. cit., I, p. 271 et 276).
En Allemagne, Hatscheck a bien montré la disparition progressive de la conception de l'Etat fisc; et de fait aujourd'hui la théorie y est à peu près complètement abandonnée. Ce n'est pas étonnant, car elle était de nature à limiter la puissance de l'Etat. Les juristes sont bien plus forts pour donner une apparence de fondenient juridique à leur doctrine absolutiste, si l'on affirme l'unité et l'indivisibilité de la personnalité souveraine de l'Etat, la souveraineté apparaissant alors toujours dans sa plénitude, que l'Etat fasse un acte patrimonial ou un acte de commandement. Cet abandon de la notion de fisc par la doctrine publiciste allemande est d'autant plus remarquable que plusieurs articles du code civil allemand semblent reconnaître la personnalité fiscale de l'Etat et tout particulièrement l'article 89, qui porte que la disposition de l'article 31 sur la responsabilité des associations est applicable par analogie au fisc.
Sur l'état de la doctrine allemande concernant la question de l'État fisc, cons. surtout Hatscheck, Die rechtlîche Stellung des Fiskus im bùrgerlichen Gezetzbuch, 1899.
Mais le problème reste tout entier et ce n'est pas évidemment l'idée de la personnalité à double face de l'Etat qui est susceptible de le résoudre. Il n'y a là qu'une vague formule. Il reste que si l'Etat est par nature une volonté souveraine, il est toujours cette volonté souveraine, quel que soit l'acte qu'il fasse. Il m'est absolument impossible de comprendre comment
cette volonté souveraine par nature montrera tantôt une face de puissance publique, tantôt une face de personue privée.
C'est pourquoi certains auteurs ont été amenés à dire que la personnalité de l'Etat n'existe, suivant l'expression de Berthélemy, que pour la gestion, ou, suivant celle d'Hauriou, que pour le commerce juridique. Assurément Hauriou fait une part plus large à la personnalité que Berthélemy, mais il la réduit cependant. On a déjà montré au paragraphe 50 que c'était une concession singulièrement compromettante pour toute la théorie de la personnalité de l'Etat. Ainsi Hauriou, en 1910, dans la première édition de ses Principes du droit public, écrivait : <- Nous acceptons la personnalité juridique de l'Etat; mais, en même temps, nous admettons que la portée pratique de cette personnification est limitée, c'est-à-dire que dans certaines occasions il y a avantage à considérer l'Etat comme une personne, en d'autres occasions, il y a avantage, au contraire, à l'envisager simplement comme l'ensemble des situations établies dans une nation, et équilibrées avec un pouvoir de domination i^p. 110 à 114 et 639 et s.).
Ces restrictions paraissent injustifiées à Michoud. Malgré cela, Hauriou semble bien les maintenir dans la seconde édition de ses Principes du droit public, publiée en 1916, puisqu'il y écrit : « 11 convient de distinguer dans la personne juridique elle-même deux éléments : d'une part, l'individualité objective de l'institution politique à laquelle se rattachent les phénomènes d'organisation, et, d'autre part, la personnalité subjective à laquelle se rattachent les phénomènes de relation » (p. 45). Mais ces restrictions n'apparaissent plus dans la dernière édition du Précis de droit administratif. Hauriou y donne une définition de la personne
morale qui s'applique bien à l'Etat. « Une personne morale, dit-il, est essentielle me ut une entreprise collective organisée corporatirement qui, s'étant approprié le capital de compétence et le pouvoir de volonté de ses organes, a acquis à la fois le sens propre et la liberté interne et ainsi est devenue un sujet » (9° édit., 1919, p. 124).
Quoi qu'il en soit de tout cela, quelle que soit l'habileté avec laquelle on présente cette thèse de la personnalité souveraine de l'Etat, elle ne se heurte pas seulement aux contradictions que je viens de signaler, mais encore à des situations de fait qui sont absolument inexplicables si l'on maintient cette doctrine et malgré les prodiges de subtilité qui sont déployés. La décentralisation par région et le fédéralisme que nous étudierons plus tard longuement sont, quoi qu'on fasse, en contradiction absolue avec la conception de la personnalité souveraine une et indivisible de l'Etat.
La puissance publique étant considérée comme un droit dont une personne collective est le titulaire, la décentralisation ne peut être comprise que comme un système d'après lequel certaines collectivités locales sont titulaires de quelques-unes des prérogatives de la souveraineté. La commune française est un exemple très net de collectivité locale décentralisée. On dit qu'elle est titulaire de véritables droits de puissance publique, le pouvoir de police, le pouvoir d'établir et de lever des impôts, le pouvoir d'exproprier. Malgré qu'on en ait, cela est absolument contradictoire avec la conception de l'Etat personne souveraine une et indivisible. On dit bien que l'Etat souverain fait volontairement concession d'une partie de sa souveraineté et qu'il peut toujours retirer cette concession. Gela n'empêche pas que pendant que dure cette concession, il y a, sur le territoire de l'Etat national, une personne de puis-
sance publique autre que l'Etat, possédant quelques prérogatives souveraines et formant comme un fragment de la personnalité étatique souveraine. Or, cela est en contradiction flagrante avec l'unité et l'indivisibilité de cette personnalité souveraine. On a bien dit, pour résoudre l'antinomie, que les collectivités décentralisées ne sont pas vraiment titulaires de prérogatives souveraines, qu'elles n'en ont que l'exercice, la souveraineté restant intacte dans sa substance attachée à la personnalité une et indivisible de l'Etat. C'est là un raisonnement purement verbal; en réalité, les collectivités locales ne peuvent pas exercer elles-mêmes les prérogatives souveraines. Dès lors, si l'on dit que l'Etat est resté titulaire des prérogatives qui paraissent. être concédées aux collectivités locales, les agents locaux qui exercent ces prérogatives sont les agents de l'Etat et non des collectivités locales. Alors, il n'y a plus du tout de décentralisation au sens que la doctrine donne à ce mot.
Quant au fédéralisme politique, il est la négation même de la personnalité souveraine une et indivisible de l'Etat. Certains auteurs, comme Esmein, sont tellement hypnotisés par le dogme de la personnalité souveraine de la nation Etat qu'ils n'ont même pas aperçu la contradiction [Droit constitutionnel, 6e édit.,%1 . G). Il se borne à dire : « L'Etat fédéra tif, bien que répondant à une véritable unité nationale, fractionne la souveraineté. C'est un composé de plusieurs Etats particuliers dont chacun conserve en principe sa souveraineté intérieure. Mais la nation entière comprenant la population additionnée des Etats particuliers et abstraction faite de ceux-ci forme un Etat d'ensemble ou Etat fédéral... Certains attributs de la souveraineté sont enlevés par la constitution aux Etats particuliers et sont transférés à l'Etat fédéral » (p. 6).
Les auteurs allemands et suisses se sont mis face à face avec le problème qui, pour leurs pays, se pose avec une acuité particulière; et ils outrait pour le résoudre de prodigieux efforts qui sont restés infructueux. Au tome II j'étudierai les principales de ces doctrines. Celle qui parait la plus ingénieuse a été défendue par Gierke en Allemagne, et Le Fur en France. Elle enseigne que dans l'Etat fédéral comme dans l'Etat unitaire il n'y a qu'un seul Etat, comme il n'y a qu'une seule nation, qu'il n'y a qu'une seule personne souveraine, la nation organisée en Etat fédéral. Mais, d'après ces auteurs, l'Etat fédéral est une corporation d'Etats. Les Etats membres concourent à former la personnalité souveraine de l'Etat fédéral; ils participent (et c'est là le trait caractéristique) à la formation de la volonté de l'Etat, par conséquent à la substance même de la souveraineté et pas seulement à son exercice.
Au vrai, tout cela n'est que jeu de l'esprit, tout à fait étranger à la réalité des choses. Qu'est-ce donc que la substance de la souveraineté? Je délie quiconque de le dire. Les auteurs des constitutions françaises de l'époque révolutionnaire avaient bien compris que le fédéralisme était la négation même de l'unité indivisible de la souveraineté nationale. Dans leur haine de toute tendance fédéraliste, ils formulent solennellement le principe de l'unité indivisible de la souveraineté et de la République : « La souveraineté appartient à la nation... Aucune section du peuple ne peut s'en attribuer l'exercice » (Gonst. 1791, tit. III, pr., art. Ie1'). La Convention nationale déclare que la République française est une et indivisible » (Décr. 25 sept. 1792).
Je ne veux pas terminer ce paragraphe sans faire observer que cette théorie de la personnalité de l'Etat considéré comme sujet du droit subjectif de puissance publique amène les auteurs qui l'acceptent à employer
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les expressions de la vieille scolastique, ce qui est la meilleure preuve que, comme les théologiens du moyen âge, ils encombrent encore la jurisprudence d'un fatras métaphysique. Le Fur nous parle à chaque page de son beau livre sur Y État fédéral de la substance de la souveraineté et déclare que la distinction essentielle est la distinction entre la substance de la souveraineté et l'exercice de la souveraineté (p. 596). Esmein à chaque instant nous parle des attributs de la souveraineté; or, tout attribut suppose une substance qui lui sert de support et chacun sait quelle place occupent dans la théologie scolastique et dans la philosophie de Spinoza les notions de substance et d'attribut. Hauriou, dans la deuxième édition de>son Droit public, répète à satiété le mot substance : « Que la personnalité juridique soit la substance homogène de l'individualité, c'est ce que l'observation la plus superficielle révèle » (p. 260). « Par là, en tant que titre, la personne juridique, que nous considérons déjà comme une substance, prend l'allure d'une valeur ou d'une qualité substantielle » (p. 261). « Nous voyons bien que la personnalité juridique est la substance de l'individualité objective; mais puisque la personnalité est essentiellement la capacité d'acquérir, en quoi celle-ci est-elle une substance? Parce qu'elle est une virtualité et que les virtualités sont plus substantielles que ce qui est actuellement réalisé » (p. 263). « Pour passer de l'idée de la substance nominative à celle de personnage, il nous faut revenir à la notion de capacité » (p. 265).
Je pourrais multiplier les citations. En lisant ces auteurs on se croit reporté au moyen âge, où la jurisprudence était la servante de la théologie. Substance, attribut, expressions vides de sens, dont on devrait bien se débarrasser une fois pour toutes.
Je m'empresse d'ajouter que dans la neuvième et der-
nière édition du Droit administratif, 1919, p. 122 et suivantes, Hauriou déclare que c'a été une erreur de croire que le problème de la personnification ne pouvait être posé que sur le terrain de la métaphysique, c'est-à-dire le terrain de la substance, mais qu'il peut être posé aussi sur le terrain des phénomènes psychiques et que sa réalité de phénomène peut être démontrée par les procédés d'observation de la psychologie positive » (p. 123). Le savant maître, comme il le déclare, fait des efforts consciencieux, mais qui restent infructueux et qui devaient le rester, pour appliquer le procédé de la psychologie positive aux collectivités. Il faudrait établir qu'il y a des phénomènes psychologiques collectifs comme il y a des phénomènes psychologiques individuels; or, la démonstration n'en est pas faite. Si elle l'était, le problème de la personnalité collective serait résolu et il ne l'est point. Aussi toute la théorie nouvelle d'Hauriou repose sur un cercle vicieux. Elle suppose qu'il y a des phénomènes psychologiques collectifs et c'est précisément ce qu'il faut établir.
Au reste, cette tentative de psychologie collective appelle sous la plume d'Hauriou des formules mystérieuses, desquelles il me parait difficile de dire qu'elles contiennent vraiment une solution du problème. Qu'on en juge par cette dernière citation : « Appliquée à la personne morale Etat, celte analyse interprète la souveraineté nationale en une appropr'ation exercée par la nation sujet moral sur les organes de gouvernement. Ainsi les relations entre le sujet moral et les organes sont réciproques, les organes exercent un pouvoir de domination sur le sujet, celui-ci réplique par une appropriation des organes, et ce phénomène d'appropriation interne est la base de sdn sens propre » (Loc. cit., p. 125).
Je crois donc pouvoir maintenir ce que j'ai dit. Je
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répète : le problème du titulaire du droit de souveraineté n'a point été résolu et ne peut pas être résolu. La seule attitude qu'on puisse prendre est celle-ci : il faut dire que jusqu'à preuve du contraire il n'y a pas de droit de souveraineté et que s'il y en avait un, il n'y aurait point de sujet qui pourrait en être titulaire.
§ o5. — Le problème des limites de la souveraineté.
Ce dernier problème que soulève la souveraineté de l'Etat est, s'il est possible, encore plus insoluble que les autres. Toutes les tentatives qui ont été faites pour le résoudre ont abouti au néant. Et pourtant il faut une solution de toute nécessité ; car c'est autrement l'écrasement de l'individu par 'Etat, l'absorption complète de l'individu par la collectivité. Cependant, en y réfléchissant quelque peu, on aperçoit aisément qu'il n'y a pas de solution possible.
En effet, si la souveraineté est par définition ce droit d'une volonté qui ne se détermine jamais que par ellemême, cette volonté ne peut pas être limitée par une règle de droit, parce que si elle l'était, elle ne pourrait pas aller au delà de cette règle de droit, parce qu'il y aurait alors un point au delà duquel elle ne se déterminerait plus par elle-même et qu'elle cesserait ainsi d'être une volonté souveraine. Tous les efforts tentés pour arriver à la solution du problème sont restés vains, car ils se sont trouvés en présence de ce dilemme irrésistible : ou bien l'Etat est souverain, et alors ne se déterminant jamais que par sa propre volonté il ne peut être soumis à une règle impérative qui le limite; ou bien l'Etat est soumis à une règle impérative qui le limite, et alors il n'est pas souverain.
Les partisans de la doctrine individualiste croient encore cependant avoir résolu le problème. Ils affir-
ment que l'homme a des droits individuels naturels, qu'il les apporte dans le monde en naissant, qu'il les conserve dans la société et que ces droits s'imposent à l'Etat; que celui-ci ne peut y toucher ou que du moins, s'il peut les limiter, il ne le peut que dans la mesure où la limitation des droits de chacun est nécessaire pour protéger les droits de tous. C'est le principe formulé, on le sait, d'une manière très nette par nos constitutions de l'époque révolutionnaire et nos déclarations des droits. Les textes sont bien connus ; voici les principaux. C'est l'article 4 de la Déclaration des droits de 1789 : « La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui; ainsi l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi. » C'est aussi le préambule de la constitution de 1791 : « Le pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois, qui portent atteinte et mettent obstacle à l'exercice des droits naturels et civils consignés dans le présent titre et garantis par la constitution. »
Sans revenir sur la valeur de la conception individualiste et en la supposant exacte, il est facile de montrer qu'elle est absolument impuissante à résoudre le problème de la limitation de la souveraineté, et cela pour cette bonne raison que ces bornes, que ne peut franchir l'Etat, c'est lui-même qui les détermine, que ces limites dans lesquelles il peut toucher aux droits individuels, c'est lui-même qui les iixe dans sa pleine et entière souveraineté. En d'autres termes, dans la doctrine individualiste on oppose à la souveraineté de l'Etat l'autonomie de l'individu qui elle aussi est vraiment une souveraineté. L'autonomie de l'individu est une souveraineté puisqu'elle est le droit qu'a l'individu
que nul n'entrave la libre manifestation de son activité propre. On oppose donc l'une à l'autre deux souverainetés, deux forces égales et leur combinaison est impossible. Ou bien elles se feront équilibre; et alors c'est le repos, l'inaction, le néant; ou bien l'une s'imposera à l'autre; mais celle-ci cesse alors d'être souveraine; et ce sera ou bien la disparition de la souveraineté de l'Etat, c'est-à-dire l'anarchie, ou la disparition de l'autonomie de l'individu, c'est-à-dire le despotisme. C'est pourquoi j'ai pu déjà écrire que la doctrine individualiste conduit ou bien à l'anarchie d'un Stirner ou d'un Bakounine, ou à l'absolutisme complet de l'Etat avec Jean-Jacques Rousseau, Kant, Hegel, et plus près de nous Esmein. Il n'est pas difficile de le montrer et de montrer par là même l'impuissance totale de la doctrine individualiste à résoudre le problème de la limitation de la souveraineté de l'Etat.
Rousseau, Kant et Hegel ont bien aperçu que l'autonomie de l'individu est forcément absorbée par la souveraineté de l'Etat. Pour maintenir malgré cela l'autonomie de l'individu, ils ont, en des formes diverses, développé ce sophisme que l'individu ne trouve la plénitude de son être que dans l'Etat et que l'homme est d'autant plus individuel que l'Etat dont il fait partie est plus puissant C'était affirmer à la fois le principe individualiste et la souveraineté de l'Etat; mais c'était, suivant une expression que j'emprunte à Rousseau luimême, par un prestige digne de la foire, sacrifier complètement l'autonomie individuelle en ayant l'air de la conserver et même de la renforcer.
Si l'on ne lisait que le chapitre iv du livre II du Contrat social, on pourrait croire que Rousseau admet que les droits de l'individu limitent réellement le pouvoir souverain de l'Etat. En etl'et, ce chapitre a pour titre « Des bornes du pouvoir souverain », et on y lit :
« On convient que tout ce que chacun aliène par le pacte social, de sa puissance, de ses biens, de sa liberté, c'est seulement la partie de tout cela dont l'usage importe à la communauté. » Mais Jean-Jacques Rousseau s'empresse d'ajouter immédiatement : à II faut convenir aussi que le souverain seul est juge de cette importance. » Au livre 1, chapitre vi, du Contrat social, on lit : « Ses clauses (du pacte social), bien entendues, se réduisent toutes à une seule : l'aliénation totale de chaque associé avec tous ses droits à toute la communauté... De plus, l'aliénation se faisant sans réserve, l'union est aussi parfaite qu'elle peut l'être et nul associé n'a plus rien à réclamer, car s'il restait quelque droit au particulier, comme il n'y aurait aucun supérieur commun qui pût prononcer entre lui et le public, chacun étant en quelques points son propre juge prétendrait bientôt l'être en tout, l'état de nature subsisterait et l'association deviendrait nécessairement tyrannique ou vaine. » Et encore au chapitre vu du livre I : « 11 faut remarquer que la délibération publique, qui peut obliger tous les sujets envers le souverain a cause des deux différents rapports sous lesquels chacun est. envisagé, ne peut, par la raison contraire, obliger le souverain envers lui-même et que par conséquent il est contre la nature du corps politique que le souverain s'impose une loi qu'il ne puisse enfreindre... Il n'y a ni ne peut y avoir nulle espèce de loi fondamentale pour le corps du peuple, pas même le contrat social. »
En parlant ainsi, Rousseau était dans la logique absolue de son point de départ, c'est-à-dire du principe de la souveraineté nationale, de la souveraineté de l'Etat, ce qui au fond, on l'a montré précédemment, est la même chose. Mais il fallait bien pourtant sauver néanmoins le principe de l'autonomie individuelle, et Rousseau essaie de le faire avec une habileté sophistique,
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qui n'a pas été dépassée et dont se sont inspirés Kant et Hegel. C'est là, ce nie semble, la meilleure preuve que la doctrine individualiste se trouve dans l'impossibilité de limiter la souveraineté de l'Etat.
La souveraineté de l'Etat, dit le philosophe de Genève, laisse cependant intacte l'autonomie de l'individu. En effet, l'Etat c'est la volonté collective; or, par le jeu du contrat social qui crée cette volonté collective composée de la somme des volontés individuelles, les individus, en obéissant à cette volonté collective, n'obéissent qu'à eux-mêmes. Plus celte volonté collective est puissante, plus les individus eux-mêmes sont puissants, puisqu'elle n'est formée que des volontés individuelles. Affirmer la souveraineté sans limite de la volonté collective, c'est-à-dire de la volonté de l'Etat, c'est affirmer l'autonomie sans restriction de l'individu. L'autonomie individuelle se réalise dans la souveraineté de l'Etat et elle est en raison directe de cette souveraineté.
Ce sophisme se retrouve à toutes les pages du Contrat social. Il en est comme le leit-motiv. On pourrait multiplier les citations. Voici quelques passages plus particulièrement caractéristiques. « Le souverain n'étant formé que des particuliers qui le composent n'a ni ne peut avoir d'intérêt s contraires aux leurs; par conséquent, la puissance souveraine n'a nul besoin de garant envers les sujets, parce qu'il est impossible que .le corps veuille nuire à tous ses membres » (Liv. 1, chap. vu). « Chaque individu peut avoir comme homme une volonté particulière contraire ou dissemblable à la volonté générale qu'il a comme citoyen... Afin que le pacte social ne soit pas un vain formulaire, il renferme tacitement cet engagement... que quiconque refusera d'obéir à la volonté générale sera contraint par tout le corps, ce qui ne signifie pas autre chose sinon qu'on le forcera d'être libre » (Liv. 1,. chap. vin). « Quand l'avis cou-
traire au mien l'emporte, cela ne prouve autre chose sinon que je m'étais trompé et que ce que j'estimais être la volonté générale ne l'était pas. Si mon avis particulier l'eût emporté, j'aurais fait autre chose que ce que j'avais voulu; c'est alors que je n'aurais pas été libre » (Liv. IV, chap. u).
L'homme n'est donc libre que lorsqu'il est passivement soumis aux ordres delà volonté générale. L'omnipotence de l'Etat fait la liberté individuelle. Voilà le dernier mot de la doctrine individualiste, et voilà comment elle limite la souveraineté de l'Etat. Quand la Convention, au nom de la souveraineté, dont elle se déclarait investie, faisait peser sur le pays une sanglante tyrannie, elle était dans la logique du système et elle pouvait affirmer qu'elle ne violait point les principes individualistes qu'elle avait solennellement proclamés dans la Déclaration des droits de 1793. La plupart des gouvernements qui se sont succédé en France depuis la Révolution ont pu invoquer la doctrine individualiste pour justifier leurs actes arbitraires ou tyranniques. Les auteurs des lois spoliatrices de 1901 et 1904 contre les congrégations religieuses ne disaient pas autre chose : en les dispersant, en prenant leurs biens, en violant le domicile de leurs membres, nous les forçons à être libres. Qu'on relise le discours prononcé par Valdeck- Rousseau à la Chambre des députés le 21 janvier 1901. Ainsi la doctrine individualiste est impuissante à fonder toute limitation véritable de la souveraineté, et théoriquement et pratiquement.
Bien plus, c'est elle, si l'on va au fond des choses, qui a permis d'édifier toutes les doctrines philosophiques qui ont contribué à créer la mentalité de l'Allemagne moderne. C'est l'individualisme de Jeau-Jacques Rousseau qui inspire celui de Kant et de Hegel, venant
déclarer qu'il n'y a pas de droit contre l'Etat et que
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l'individu ne trouve la réalisation de son être que dans l'Etat et par L'État, que par conséquent l'individu est d'autant plus autonome que l'Etat est plus puissant.
Pour Kant comme pour Rousseau, l'Etat est la réunion d'un certain nombre d'hommes sons des lois juridiques. D'où il suit que le pouvoir législatif ne peut appartenir qu'à la volonté collective du peuple. Ce pouvoir est sans limite. Mais comme Rousseau, et à peu près dans les mêmes termes, Kant affirme que malgré cette toutepuissance du pouvoir législatif, l'autonomie de l'individu reste entière et se trouve même renforcée par sa subordination à la puissance politique de la collectivité. « On ne peut pas dire, écrit Kant, que l'homme dans l'Etat ait sacrifié à une certaine fin une partie de la liberté extérieure qui est innée en lui. Mais il a renoncé entièrement à la liberté sauvage et déréglée pour retrouver dans une dépendance réglée, c'est-à-dire dans un état juridique, sa liberté en général intacte, puisque cette dépendance résulte de sa propre volonté législative [Doctrine du droit, traduction Barni, p. 169).
Kant, d'ailleurs, ne s'en tient pas là. Pour lui, la puissance de l'Etat est vraiment divine et' c'est comme telle qu'elle s'impose au respect, à lavénérationdes hommes. 11 écrit en effet, en parlant de la loi de l'Etat : « Une loi qui est si sacrée, si inviolable, que c'est déjà un crime de la mettre seulement en doute au point de vue pratique et par conséquent d'en suspendre un moment l'effet, ne semble pas venue des hommes, mais de quelque législateur suprême et infaillible, et c'est là ce que signifie cette maxime que toute autorité vient de Dieu. Elle n'indique pas le fondement historique de la constitution civile ; mais elle exprime une idée ou un principe pratique de la raison, à savoir qu'on doit obéir au pouvoir législatif actuellement existant, quelle qu'en puisse être d'ailleurs l'origine. De là aussi cette propo-
sition que le maître dans l'Etat n'a que des droits vis-àvis de ses sujets et qu il n'a point de devoir » (Loc. cit., p. 177-178).
Voilà la conclusion politique de celui qu'on nous représente encore comme le grand philosophe de l'autonomie individuelle. N'a-t-on pas le droit après cela d'affirmer que la conception individualiste est impuissante à fonder théoriquement comme pratiquement une limitation juridique de la souveraineté étatique? La démonstration sera complète si l'on rappelle que le maître français incontesté du droit constitutionnel individualiste, Esmein, conclutlui aussi à la toute-puissance de la loi positive.
Que le savant professeur admette sans réserve la doctrine individualiste et qu'il affirme qu'yen principe la souveraineté de l'Etat se trouve juridiquement limitée par l'existence de droits naturels individuels qui lui sont antérieurs et qui s'imposent à lui, ce n'est pas douteux. 11 a d'ailleurs bien nettement aperçu et posé le problème de la limitation de la souveraineté. Il écrit en effet : « Il semble que la souveraineté soit nécessairement illimitée et que, par suite, le droit de l'Etat soit sans borne... C'était incontestablement la conception grecque et romaine; c'est au contraire une des idées les mieux établies et les plus fécondes des temps modernes que l'individu a des droits antérieurs et supérieurs à ceux de l'Etat... Pour l'instant, il suffît de reconnaître que ce principe une fois admis il forme avec ses conséquences un objet essentiel du droit constitutionnel (Droit constitutionnel, 6e édit, 1914, p. 29 et 30).
Mais dans la pensée d' Esmein cette limitation est d'une part très réduite, et d'autre part toute relative et beaucoup plus théorique que pratique. Cette prétendue limitation de la puissance publique par les droits individuels ne va point pour Esmein jusqu'à créer l'obliga-
tion pour l'Etat d'accomplir certaines prestations positives au profit de l'individu; l'Etat est tenu seulement, de ne rien faire qui porte atteinte aux droits individuels; il est tenu de les garantir et de les protéger; mais l'individu ne peut exiger de lui davantage. D'autre part, malgré cette limitation négative des pouvoirs de l'état par les droits de l'individu, celui-ci n'a jamais le droit de refuser l'obéissance à la loi, même quand elle porte manifestement atteinte à ses droits. Esmein refuse formellement de reconnaître cà l'individu le droit de résister à l'oppression. Il lui dénie non seulement le droit de résistance agressive et de résistance défensive, mais encore même le droit de résistance passive, c'est-à-dire le droit de refuser d'exécuter volontairement une loi qu'il estime attentatoire à son autonomie. « Une autre erreur, dit-il, c'est celle qui consiste à proclamer que le citoyen, sans s'insurger par la violence, peut refuser de reconnaître les lois de son pays qui blessent sa conscience et de s'y soumettre. Le premier devoir d'un citoyen, c'est de reconnaître les lois de son pays, surtout dans un pays libre où l'on peut toujours espérer conquérir l'opinion publique pour obtenir l'abrogation ou la modification de celles qui vous blessent. Jadis Hobbes disait que ceux qui professent l'erreur signalée suppriment autant qu'il est en eux la société humaine » (Loc. cit., p. 1109).
Ainsi, en partant du principe individualiste, le maître incontesté qu'était Esmein arrive à la même conclusion que le représentant par excellence de l'absolutisme politique et ose se prévaloir de lui. Voilà où conduit pratiquement la doctrine individualiste. J'ai bien le droit de dire qu'elle est absolument impuissante à résoudre le problème de la limitation des pouvoirs de l'État,
Si le pouvoir étatique est souverain, il est sans limite,
et s'il n'est pas souverain, il n'est plus le pouvoir étatique. Car malgré les efforts de certains auteurs allemands, notamment Jellinek et Laband, il est décidément impossible de déterminer la différence entre un Etat qui a un pouvoir étatique non souverain et une collectivité non étatique, mais qui possède un pouvoir de commandement. Quoi qu'où fasse, on se trouve toujours en présence de ce dilemme : ou la souveraineté est limitée, et alors pas d'Etat, ou la souveraineté est illimitée, et alors pas de liberté individuelle.
Certains juristes, n'ont pas hésité à aller jusqu'à l'extrême; ils ont affirmé qu'il pouvait y avoir certaines limitations morales, économiques au pouvoir de l'Etat, mais qu'il n'y avait pas de limitation juridique. On a vu, au paragraphe 51, qu'un grand jurisconsulte de l'Allemagne, Seydel, proclamait qu'il n'y avait pas de droit à côté, au-dessus du Herrscher, qu'il n'y avait de droit que par le Herrscher. L'idée n'est pas exprimée formellement par Laband, mais elle inspire manifestement son grand ouvrage sur le Droit de l'Empire allemand (traduction française, 1900). L'idée a été reprise et développée en France avec force par M. Saripoulos, aujourd'hui professeur à l'Université d'Athènes, dans sa thèse sur ÏElectio/i proportionnelle (Paris, 1900). Je crois bien ne pas me tromper en disant que c'est de cette idée que s'inspirent tous les très remarquables travaux de M. Jèze, qui, à plusieurs reprises, m'a reproché de confondre le point de vue politique et moral avec le point de vue juridique, reproche qui évidemment implique dans sa pensée que j'ai tort de parler d'une limitation juridique du pouvoir de l'Etat quand il n'y a et qu'il ne peut y avoir qu'une limitation morale ou politique.
J'ai aussi le vif regret de constater que dans le très beau livre qu'il vient de publier sous le titre Conlribu-
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tion à la théorie générale de, l'Etat, 1920, M. Carré de Malberg se place au même point de vue. Il écrit en effet : « Quelles que soient les conditions auxquelles peut être soumise la formation des lois..., il faut constater comme un point certain que soit la constitution..., soit les lois... sont l'œuvre de sa volonté (de l'Etat) et prennent leur source exclusivement dans le pouvoir qu'il a de se déterminer lui-même... L'ordre juridique et l'organisation statutaire de l'Etat souverain reposent sur sa volonté propre ; la limitation de sa puissance qui résulte de cette organisation ou de cet ordre juridique, découle pareillement de cette même volonté... C'est en ce sens qu'il y a lieu de considérer comme justifiée et comme conforme à la réalité des faits la théorie contemporaine de l'auto- limitation *» (p. 233 et 234)
Enfin, même en Angleterre, la doctrine traditionnelle de la souveraineté législative du parlement est, en réalité, la reconnaissance du pouvoir sans limite juridique de l'Etat. Dicey a longuement développé cette idée dans son livre célèbre, Introduction au droit constitutionnel anglais (traduction française, 1902,. En définissant la loi ce que veut le parlement, Dicey nie toute règle supérieure à la loi, et par là même toute règle pouvant limiter les pouvoirs de l'Etat.
Mais alors, il faut le dire nettement, il n'y a pas de droit public. Si l'Etat n'est pas soumis à un droit déterminant et limitant son action, tout l'édifice du droit publie s'écroule. 11 peut y avoir des dispositions prises par l'Etat pour organiser les services publics; mais ces dispositions n'ont point la valeur de règles de droit: ce sont de simples règlements qui peuvent être, continuellement changés au gré des gouvernements. Les grands juristes publicistes de l'Allemagne l'ont compris, et c'est pour tacher de concilier le principe de la puissance étatique souveraine avec l'existence
d'un droit public qu'ils ont imaginé une doctrine ingénieuse, mais qui, en réalité, n'est qu'un trompe-l'œil et qui laisse l'Etat tout-puissant après comme avant. (Test la doctrine connue sous le nom de doctrine de 'l'autolimitation de l'État.
Le principe en a été formulé dans le tome I de l'ouvrage célèbre de Ihering, Der Zioeck im ïiechl, 1880. Elle se rattache à toute une doctrine philosophique et juridique qui ne peut être exposée ici en détail et dont voici les conclusions. Pour Ihering, sont seules règles de droit les règles que l'Etat investit de ce caractère £t qu'il ramène a l'exécution par la contrainte. En d'autres termes, seul l'Etat crée le droit. Mais si l'Etat crée le droit, il ne peut être soumis au droit et limité par lui? Si. répond Ihering. Mais comment cela? Comment la puissance contraignante de l'Etat peut-elle être soumise au droit et limitée par lui? Comment s'élève-t-elle à la hauteur du droit? En s'imposant, répond Ihering, à elle-même une règle par l'auto-limitation.
« Il faut, écrit-il, que l'Etat soit lié par le droit. C'est seulement par là que le hasard est banni de l'application de la règle, qu'à la place de l'arbitraire apparaissent l'égalité, la sécurité, la légitimité de la loi. C'est ce que nous avons à l'esprit lorsque nous parlons d'une domination Ilerrscliaft) de droit ou légale. C'est ce que nous demandons au droit quand nous voulons qu'il corresponde à la notion que nous nous formons de lui, à la notion d'un droit fonction de l'Etat de droit. Le droit est, dans le plein sens du mot, la force de la loi synallagmatiquement obligatoire, la propre subordination de la puissance étatique à la loi faite par elle » (Loc. cit., p. 3ii .
Pourquoi l'Etat se soumet-il ainsi volontairement au droit? Tout simplement, répond Ihering, parce qu'il a compris qu'il serait mieux obéi s'il agissait conformé-
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ment au droit. Ainsi, conclut le célèbre jurisconsulte, « le droit est la politique bien entendue de la force, non pas la politique du moment, la politique de la passion et de l'intérêt passager, mais la politique aux vues larges et lointaines, la politique de l'avenir et de la fin (Loc. cil, p. 366 et 367).
Jellinek a repris celte doctrine et '.lui a donné une forme tout à faitjuridique.il déclare tout d'abord qu'il est impossible d'admettre que l'Etat ne soit pas lié par le droit qu'il établit lui-même. S'il ne l'était pas, il en résulterait que ce qui apparaît comme étant le droit pour un simple particulier ou pour un fonctionnaire ne serait point le droit pour l'Etat. Une telle proposition ne pourrait être établie logiquement que sur le fondement d'un ordre théologique inflexible. Or, l'Etat n'est point Dieu sur la terre ;il est donc soumis au droit qu'il fait lui-même. Il est limité par le droit qu'il établit; son activité est subordonnée au droit. L'Etat devient justiciable de ses propres tribunaux, qui doivent appliquer la loi à l'Etat comme au simple particulier. L'Etat peut modifier la loi, l'abroger, la remplacer par une autre; mais tant que la loi existe, l'Etat lui est soumis et les tribunaux doivent lui en faire l'application.
Ainsi l'Etat est soumis à la loi, et cependant sa souveraineté reste entière. Celle-ci est le pouvoir que possède une volonté de ne jamais se déterminer que par elle-même. L'Etat, en se soumettant au droit volontairement, se limite volontairement; il s'auto-limite. En s'auto-limitant, sa volonté ne se détermine cependant que par elle-même, et, par conséquent, elle reste souveraine. Ainsi, tout en restant souverain, l'Etat est soumis au droit; sa souveraineté n'exclut pas sa subordination au droit.
J'ai dit. plus haut que M. Carré de Malberg déclare cette doctrine de l'auto-limitation justifiée et conforme
à la réalité des faits. Il ajoute : « Cette théorie a été précisée et développée principalement par Jellinek » (Lac. cit., p. 234). Il adhère donc nettement à la doctrine du juriste allemand.
Il est d'évidence qu'il y a dans cette théorie de l'autolimitation un véritable tour de passe-passe. Une subordination volontaire n'est pas une subordination. L'Etat n'est pas véritablement limité par le droit, si c'est lui qui peut seul établir et formuler ce droit, et s'il peut le changer comme il le veut à chaque moment. Le fondement donné ainsi au droit public est incontestablement singulièrement fragile. Le pouvoir de l'Etat, qui n'est limité par le droit que parce qu'il le veut bien et dans la mesure qu'il détermine lui-même, ressemble singulièrement à un pouvoir absolu et sans limite. Je viens de parler d'un tour de passe-passe ; il serait peut-être plus correct de qualifier la doctrine de sophistique. En tout cas, ce n'est qu'à l'aide d'unejnpparence de raison qu'on peut prétendre que l'Etat est lié par le droit. Voilà où aboutit l'effort de toute la science juridique moderne pour résoudre le problème de la limitation de l'Etat par le droit.
Pour être tout à fait équitable cependant, il faut dire qu'après avoir exposé sa doctrine, Jellinek semble avoir eu des scrupules. Il se demande, en effet, si elle est suffisante pour fonder le droit public, s'il n'y a pas un droit véritablement supérieur à l'Etat et «imposant à lui par sa propre force. A lire certains passages de l'ouvrage de Jellinek, il semble qu'il accepte cette idée; mais il ne dit point quels sont, d'après lui, le fondement et l'étendue de ce droit supérieur.
Dans le livre de Jellinek, Allgeyieine Staatslehre, 1900, lire spécialement p. 302-306 et 323-331.
Si les juristes de l'Allemagne arrivent presque tous à reconnaître l'omnipotence sans limite de l'Etat, il
convient de signaler cependant qu'un des plus illustres, Gierke, a fait un effort remarquable pour fonder la limitation juridique de l'Etat. Mais sa doctrine, profondément obscure dans les termes où il l'énonce, est au fond la doctrine individualiste; et Ton a vu précédemment les objections irréfutables qui se dressent contre elle et comment elle est impuissante à limiter l'Etat. Voici le passage qui parait exprimer le mieux la pensée de Gierke : « Comme l'existence humaine ne se résout pas dans la vie de l'espèce, mais est en" même temps un but à elle-même, nous devons reconnaître l'individu vis-à-vis de l'Etat comme une essence originaire, existant par soi, portant son but en elle-même. C'est seulement pour une partie de lui-même que l'individu appartient à l'Etat comme membre de celui-ci. Le reste du contenu de son être est complètement indépendant de la vie collective étatique et forme l'objet de sa libre individualité. L'être individuel et l'être étatique existent comme deux domaines de vie autonomes, l'un à côté de l'autre, dont l'un ne peut pas exister sans l'autre, et dont chacun a comme son complément dans l'autre, mais qui ont, malgré cela, tous les deux leur but direct en soi-même. »
S'il y a ainsi une sphère autonome individuelle, Gierke estime que cependant la règle de droit est essentiellement sociale et vient limiter étroitement l'activité individuelle. « La vie sociale, écrit l'auteur, ne peut pas exister sans que, en même temps, les volontés concourantes soient soumises à une règle impérative... Il y a besoin, non seulement de l'harmonie des volontés avec elles-mêmes, mais encore dune harmonie de toutes les volontés entre elles, et ainsi naît la conception du droit. »
Cela posé, apparaît le problème des rapports de l'Etat et du droit. L'Etat est-il lié par le droit? Le droit est-il antérieur et supérieur à l'Etat? Gierke pose la
question et y répond ainsi : « Il y a, entre le droit et l'Etat, une pénétration d'une nature particulière et intime. Le droit est inné à l'État, Le droit n'est pas plus enfanté par l'Etat que l'Etat n'est enfanté par le droit. Mais tous les deux, quoique ayant des raisons d'être propres, sont développés l'un par l'autre... Aujourd'hui, l'Etat agit comme un organe formant le droit. Mais par là, l'Etat ne devient ni la source première du droit, ni son organe unique de formation. La source première du droit réside bien plutôt dans la conscience commune d'une existence sociale. La conscience que quelque chose est droit a besoin, pour arriver à sa réalisation externe comme règle de droit, de la matérialisation par une ^expression sociale. Le plus souvent, cette expression a lieu par l'Etat, dont le rôle principal est d'exprimer dans la loi la conscience juridique d'un peuple. Mais d'autres organismes sociaux que l'Etat peuvent formuler le droit... La vie juridique et la vie étatique sont deux côtés autonomes de la vie sociale. Tandis que la puissance est la condition rationnelle pour l'Etat, si bien que l'Etat sans toute-puissance n'est pas un Etat, il est indifférent, pour la notion de droit, qu'il existe pour lui des moyens de puissance externe, et le droit sans puissance et sans action reste toujours le droit. »
On trouvera la citation et le développement des idées qui y sont exprimées dans l'article publié par Gierke en 1874, en réponse à Seydel, sous le litre Le fondement du droit publié et les nouvelle* théories de droit public, dans Zeitschrift fur die gesammte. Staatswissenschaftem Tiibingen, 1874, spécialement p. lo3, 179 et s.
Pour l'exposé des doctrines allemandes et françaises relatives à la limitation de l'État par le droit, je demande au lecteur la permission de le renvoyer à mon étude, Tlif Law arid th'e State, numéro spécial de la Harvard law rcview, novembre 1917, et dont certaines parties ont été publiées dans la Revue de droit jmblic, 1918 et 1919 : Jean-Jacques Rousseau, liant et Hegel (tirage à part} ; La doctrine alterna de de l'auto-limitation (tirage à part).
CHAPITRE VI
§ 56. — L'impuissance de la doctrine, métaphysique.
Je crois avoir démontré au chapitre précédent qu'en affirmant que la puissance publique est un droit subjectif, on donne naissance à une série de problèmes qui sont proprement insolubles. L'affirmation elle-même est indémontrable. Elle est purement et simplement l'expression d'un concept d'ordre métaphysique sans valeur, quel que soit le nom dont on le décore. Mais en admettant un moment que la puissance publique soit véritablement un droit subjectif, on se trouve en présence de toute une série de problèmes que l'on est totalement impuissant à résoudre.
On ne peut pas expliquer l'origine de la souveraineté, c'est à-dire démontrer pourquoi il existe un droit de puissance publique et comment il se justifie. Les deux explications qu'on en donne sont aussi artificielles et chimériques l'une que l'autre. Dire que la puissance publique est de création divine, ou dire qu'elle est de création populaire, sont deux affirmations d'un même ordre et de même valeur, c'est-à-dire de valeur égale à zéro, parce qu'elles sont aussi iudémontrées et indémontrables l'une que l'autre. A tout prendre cependant, la première est plus logique que la seconde, parce que, la volonté des g< mi veinants recevant une investiture divine, on comprend que par là elle soit supérieure à
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la volonté (les gouvernés. Au contraire, en admettant qu'il y ait une volonté de la collectivité personnifiée, cette volonté est toujours une volonté humaine et on ne comprend pas pourquoi cette volonté collective est supérieure aux volontés individuelles, puisque les unes et les autres sont des volontés humaines et qu'on ne peut démontrer qu'une volonté humaine soit supérieure à une autre volonté humaine. Le raisonnement de Jean- Jacques Rousseau et de Kant disant que cette volonté collective peut s'imposer aux individus parce quelle se compose de la somme des volontés individuelles et qu'ainsi chaque individu en lui obéissant n'obéit à personne puisqu'il n'obéit qu'à lui-même, ce raisonnement, dis-je, est un pur sophisme, puisque s'il en était ainsi il n'y aurait plus de volonté collective, mais une somme de volontés individuelles, et /pi' on arriverait par là à nier précisément la puissance publique dont on veut établir l'existence et la légitimité. 11 faut dire surtout que toutes les prétendues explications de la souveraineté par la volonté populaire ne font qu'affirmer la suprématie de la majorité sur la minorité et n'établissent en aucune façon que la majorité ait le droit de commander a la minorité, que même l'unanimité moins un ait le droit de commander à l'opposant. On a vu plus haut le sophisme outrageant de Rousseau disant que, quand Ja majorité s'impose à la minorité, elle contraint ceux qui la composent à être libres.
La doctrine métaphysique de l'Etat non seulement est impuissante à expliquer la formation et la légitimité du droit de souveraineté, mais elle ne peut pas non plus déterminer quel est le titulaire, le sujet de ce di-oit. On a vu au chapitre précèdent tous les systèmes qui out été imaginés, aussi arbitraires, aussi artificiels les uns que les autres. Qu'on dise avec Gierke et son école que l'Etat est une corporation organisée, possé-
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dant connue telle naturellement une conscience et une volonté; qu'on dise avec l'école cLassique française que l'Etat est la nation représentée par son gouvernement ; qu'on dise avec Michoud que c'est un centre d'intérêts représenté par des organes de volonté; avec Hauriou que c'est le résultat d'une appropriation exercée par la nation sujet moral sur l'organe du gouvernement; qu'on imagine encore toute autre formule, on ne fera que créer des fictions, exprimer des abstractions, imaginer des fantômes métaphysiques, auxquels personne aujourd'hui ne peut plus croire.
Enfin, la faillite de la doctrine métaphysique de l'Etat apparaît encore évidente quand on voit son impuissance à déterminer des limites à la souveraineté. Cela vient achever de la ruiner. A la rigueur, en effet, on pourrait accepter les impossibilités et les contradictions théoriques auxquelles elle vient se heurter si elle établissait un fondement vraiment solide à la limitation juridique du pouvoir politique. Or, à cet égard, son impuissance est évidente. En posant la souveraineté de la collectivité personnifiée, on lui oppose forcément l'individu. Si l'on dit que l'individu es! autonome et que son autonomie vient limiter l'action de l'Etat, on supprime la souveraineté de l'Etat. Si l'on maintient, au contraire, intacte la souveraineté de l'Etat, on fait disparaître l'autonomie de l'individu. Dire avec Jean-Jacques Rousseau, avec Kant, avec Hegel que l'autonomie de l'individu est d'autant plus grande qu'il vit dans un Etat plus puissant, c'est un affreux sophisme. Dire avec Ihering, Jellinek etCarrédeMalbergque l'Etat est limité par le droit parce qu'il s'impose à lui-même cette limitation, c'est, malgré les ternies savants dont on se sert, une simple plaisanterie, parce qu'une obligation qu'on se crée à soi même et à laquelle on peut se soustraire quand et comme on le veut n'est point une obligation.
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Ainsi tout compte fait, la doctrine métaphysique de l'Etat est le néant. Mais cependant on a présenté en sa faveur certains arguments que je ne puis passer sous silence.
D'abord on a dit que la personnalité de l'Etat, que la possession par lui d'un pouvoir de commandement sont des faits et qu'une doctrine qui se prétend réaliste ne peut pas les négliger. Hauriou notamment écrit : t< On peut très bien affirmer que le pouvoir politique ou la réaction politique du tout social sur les parties sont des faits objectifs..., que par conséquent en balayant ces faits sous le prétexte de métaphysique juridique, Duguit ne s'est pas montré réaliste » (Droit administratif, 9e édit., 1919, p. 28).
Je réponds d'abord que je ne comprends pas très bien comment on peut définir le pouvoir politique la réaction du tout social sur les parties. Mais peu importe la définition. Hauriou affirme que le pouvoir politique est un fait. Non, ce qui est un fait, c'est d'une part la croyance que ce pouvoir politique existe, et d'autre part la possibilité matérielle dans un groupe donné pour certains individus appelés gouvernement d'imposer leur volonté par l'emploi de la force. Or, ces faits, je suis loin de les méconnaître; je les ai toujours affirmés; toutes mes études précédentes s'en sont inspirées et c'est la reconnaissance de ces faits qui inspire tout cet ouvrage. D'autre part, j'estime que la croyance au pouvoir des gouvernants, soit à un pouvoir fondé sur une délégation divine, soit à un pouvoir prenant sa source dans la volonté populaire, a été un facteur de différenciation politique de premier ordre et a constitué un des principaux éléments de puissance au profit des gouvernants. Mais ce dont je nie l'existence, c'est l'objet de cette croyance. Dans l'histoire de l'humanité, ce sont des croyances qui ont été très souvent les facteurs des
Duguit. — I. 32
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transformations sociales les plus profondes, et la plupart du temps sinon toujours, des croyances fausses. Ce n'est point méconnaître les faits que de constater ces croyances, de montrer comment elles ont été facteurs d'évolution sociale, mais d'ajouter que leur objet ne répondait à rien de réel. C'est au contraire se conformer aux règles d'une méthode exclusivement réaliste. Le fait social, c'est la croyance. L'objet de la croyance peut être et est souvent erroné ; il appartient aux juristes et aux sociologues de le montrer.
Pour ce qui est du pouvoir politique, je ne puis croire qu'Hauriou en démontre l'existence en disant (Loc. cit., p. 24) que le pouvoir « est de la force capitalisée qui agit par influence sans se dépenser en voie d'exécution ». Le fait est celui d'une plus grande force; il est toujours cela ; cette plus grande force s'impose par des actes matériels de contrainte ou par la crainte qu'elle inspire, sans exécution d'acte matériel. Cette crainte est toujours un fait de plus grande force et je ne sache pas que je le néglige, puisqu'au contraire il est le point de départ de tous mes développements.
Enfin on m'a accusé d'être un anarchiste. Hauriou m'appelle anarchiste de la chaire. J'ai répondu que l'anarchie consiste à nier la légitimité de tout acte de contrainte politique et que ce n'était pas être anarchiste de dire que la puissance gouvernante ne peut se légitimer par son origine, mais seulement par le but qu'elle poursuit, qu'elle s'impose légitimement lorsque et seulement lorsqu'elle s'exerce conformément au droit social. Hauriou réplique (Loc. cit., p. 28) que le tout est de s'entendre et qu'il continue de qualifier anarchiste une doctrine « où le pouvoir n'a pas de vertu juridique propre, où la volonté des gouvernants est considérée comme n'étant pas d'une nature autre que celle des gouvernés.,., une doctrine où il n'y a pas de théorie de la
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légitimité du pouvoir, tirée de l'origine de celui-ci... ». Il ajoute qu'il n'insistera pas davantage.
Moi non plus je n'insisterai pas davantage. Anarchiste si l'on veut; je n'ai pas peur des mots. Anarchiste ma doctrine ; j'accepte l'épithète et je maintiens la doctrine si elle peut contribuer à débarrasser une fois pour toutes la science juridique des concepts métaphysiques qui l'encombrent encore. Anarchiste si l'on veut ma doctrine, si elle peut arriver mieux que toute autre à limiter juridiquement le pouvoir de l'Etat et à fonder véritablement une règle de droit déterminant le sens etrétendue desactes gouvernementaux. J'espère démontrer que ma doctrine qualifiée d'anarchiste, outre qu'elle s'adapte seule aux faits sociaux actuels, peut seule atteindre ce double desideratum, et aussi qu'elle assure l'obéissance aux décisions légitimes des gouvernants bien mieux que l'affirmation solennelle du prétendu principe d'autorité, principe vide de sens et de contenu.
^57. — Formation naturelle de l'Etal.
Les développements qui précèdent, ont montré l'inanité des doctrines, quelles qu'elles soient, qui veulent donner une justification philosophique de la puissance politique. La vérité est que la puissance politique est un fait qui n'a en soi aucun caractère de légitimité ou d'illégitimité. 11 est le produit d'une évolution sociale dont le sociologue doit déterminer la forme et marquer les éléments. Il ne peut être question d'étudier ici en détail celte évolution ; mais on peut en indiquer les principales étapes, en déterminer les facteurs les plus actifs.
Dans tous les groupes sociaux qu'on qualifie d'Etats, les plus primitifs et les plus simples, comme les plus civilisés et les plus complexes, on trouve toujours un
fait unique, des individus plus forts que les autres qui veulent et qui peuvent imposer leur volonté aux autres. Peu importe que ces groupes soient ou ne soient pas fixés sur un territoire déterminé, qu'ils soient ou ne soient pas reconnus par d'autres groupes, qu'ils aient une structure homogène ou ditlérenciée, Je fait est toujours là identique à lui-même : les plus forts imposent leur volonté aux plus faibles. Cette plus grande force s'est présentée sous les aspects les plus divers : tantôt elle a été une force purement matérielle, tantôt une force morale et religieuse, tantôt une force intellectuelle, tantôt (et cela bien souvent) une force économique. La puissance économique n'a pas été le seul facteur de la puissance politique, comme l'enseigne l'école marxiste (théorie du matérialisme historique); mais elle a joué assurément dans l'histoire des institutions politiques un rôle de premier ordre. Enfin cette plus grande force a été souvent et aujourd'hui tend à être presque partout la force du nombre en attendant qu'elle soit la force des groupes sociaux organisés.
Ainsi, dans tous les pays et dans tous les temps, les plus forts, matériellement, religieusement, économiquement, moralement, intellectuellement ou numériquement, ont voulu imposer et ont imposé en fait leur volonté aux autres. Les gouvernants ont toujours été, sont et seront toujours les plus forts en fait. Ils ont bien essayé souvent, avec lé concours de leurs tidèles, de légitimer cette plus grande force; mais ils n'ont pu inventer que deux explications au>si artificielles l'une que l'autre et quine doivent tromper personne. Souvent, ils se sont présentés comme les délégués sur la terre d'une puissance surnaturelle. L'idée théocratique a eu une grande force aux époques et dans les pays de foi profonde; elle'a été un moyen commode pour justifier toutes les tyrannies. Mais aux époques de tiédeur reli-
§ 57. FORMATION NATURELLE DE l'ÉTAT 501
gieuse comme la nôtre, elle est devenue insuffisante. De plus, on l'a déjà dit, pour tout esprit positif, elle ne vaut même pas la peine d'une discussion.
On a imaginé alors la fiction de la volonté sociale : le chef qui commande, roi, empereur, protecteur, président: les chefs qui délibèrent ou ordonnent, majorité d'un parlement ou d'une assemblée du peuple, ne sont, dit-on, que les organes de la volonté collective qui s'impose aux volontés individuelles, précisément parce quelle est la volonté collective. On vient de voir que l'idée démocratique est aussi vaine que l'idée théocratique et que le droit divin du peuple n'a pas plus de réalité que le droit divin des rois.
Droit divin, volonté sociale, souveraineté nationale, autant de mpts sans valeur, autant de sophismes dont les gouvernants veulent leurrer leurs sujets et se leurrent souvent eux-mêmes. Assurément, ces conceptions ont, à certaines époques, pénétré profondément la masse des esprits ; à ce titre, elles sont des faits sociaux qui ne doivent point échapper à l'observateur; mais ils forment ces croissances artificielles que connaît bien le sociologue et dont il importe de dégager le fait simple et irréductible ; ce fait, c'est la distinction positive des gouvernants et des gouvernés; c'est la possibilité pour quelques-uns de donner aux autres des ordres sanctionnés par une contrainte matérielle ; c'est cette contrainte matérielle monopolisée par un certain groupe social; c'est la force des plus forts dominant la faiblesse des plus faibles.
Il n'est pas inutile d'indiquer quelques-uns des traits essentiels de cette évolution. En admettant, avec Durkheim (Division du travail social, p. 189), la horde comme le type probable de la société primaire, la première différenciation qui a dû forcément se produire, c'est celle fondée sur la distinction des sexes.
Mais la première distinction entre gouvernants et gouvernés a-t-elie été exactement correspondante à la distinction des sexes? Il est impossible de l'affirmer, La séparation des gouvernants et des gouvernés s'est surtout affirmée au moment où certains membres du petit groupe ont rendu des services signalés aux autres membres, où surtout quelques-uns, pour une raison quelconque, ont été considérés comme investis d'une puissance supérieure, supra-terrestre, puissance qu'on croit se transmettre aux descendants ou aux proches. Une inimité de faits rapportés dans les ouvrages de sociologie montrent qu'une différenciation se produit ainsi naturellement entre la masse des individus et celui ou ceux qui, à un titre quelconque, sont investis d'une force matérielle, morale, religieuse, qui n'appartient pas aux autres. La différenciation s'est-elle produite dans la horde ou simplement dans le clan et dans les sociétés segmentaires à base de clan ? On ne peut le dire avec certitude. Les faits doivent être observés avec beaucoup de prudence et dans un esprit de sérieuse critique. Mais tels qu'ils sont aujourd'hui connus, et par leur nombre, et par la précision des observations, ces faits nous paraissent permettre d'affirmer que l'homme a eu de très bonne heure la notion d'un pouvoir politique, provoquée par cette distinction des forts et des faibles.
Cons. surtout Herbert Spencer, Principes de sociologie, édition française, III, p. 311 et s. M. Letourneau, Évolution politique, rapporte beaucoup de faits intéressants, mais qu'il ne faut admettre qu'avec réserve.
11 faut noter, en outre, qu'en fait cette plus grande force a été très souvent, le plus souvent même peutêtre, acceptée volontairement par les plus faibles auxquels elle s'imposait, et que ceux-ci ont cru bien souvent qu ils auraient tout intérêt à obéir spontanément et docilement aux ordres des plus forts. Mais cela ne change rien aux propositions qui précèdent. Cette obéis-
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sauce volontaire n'a élé qu'une cause de plus grande force pour les chefs. Ceux qui commandent et quelquesuns des gouvernés, ou même tous les gouvernés, veulent la même chose; il reste vrai que celui ou ceux qui commandent, commandent parce qu'ils sont les plus forts ; que cette force s'accroît par l'acceptation volontaire des gouvernés, et que, au cas de refus d'obéissance, cette force peut s'exercer sur les individus. C'est toujours un pouvoir de contrainte qui est saisi par la conscience individuelle et qui existe seul en fait.
Chez la plupart des peuples d'origine arienne et sémitique, la famille patriarcale a été, à une certaine époque, dont la durée et la date ont été variables, la forme générale des groupements sociaux. Le parent mâle le plus âgé, reconnu comme le chef du culte domestique, considéré à cause de son âge et de son sexe, de sa qualité d'ancêtre, comme investi d'un prestige particulier, est le chef naturel du groupe familial. Il est le gouvernant du petit Etat; les membres de la famille sont les gouvernés, et la distinction entre gouvernants et gouvernés se rattache d'évidence exclusivement à la force supérieure appartenant, du fait de sa situation et de son caractère, au parent mâle le plus âgé.
La cité antique n'a dû être primitivement qu'une réunion de l'amilles; la puissance de contraindre ou puissance politique appartient naturellement à l'ensemble des chefs de famille. A Rome, et dans beaucoup de cités grecques, le pouvoir appartient en fait aux pères de famille : le sénat romain n'est primitivement que l'assemblée des chefs de famille [Patres)] c'est à lui qu'appartient la prépondérance, même au temps de '• la royauté, qui est renversée pour l'avoir méconnue. Les chefs de famille sont les plus forts en comnïuu parce que chacun est le plus fort dans sa famille. Leur
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pouvoir ne se justifie point par son origine; il est un simple pouvoir de fait, du à leur prestige, à leur force matérielle, religieuse, morale. Souvent la puissance dans la cité appartient aux représentants naturels des croyances religieuses, à un collège de prêtres; c'est le triomphe de l'aristocratie religieuse, et c'est toujours une plus grande force qui s'impose.
Souvent aussi, à Rome et à Athènes notamment, du moment où l'appropriation individuelle des richesses est admise, les plus forts sont les plus riches et il se forme une aristocratie de fortune qui devient toute-puissante. Cette constituFion naturelle d'une aristocratie de fortune provoque des luttes interminables entre les riches et les pauvres, qui remplissent toute l'histoire intérieure de Rome et d'Athènes. Ces luttes, à la suite de péripéties nombreuses et diverses, amènent l'amoindrissement progressif de l'aristocratie de fortune et la transmission de la prépondérance politique aux pauvres, c'est-à-dire aux plus nombreux. Un gouvernement démocratique remplace le gouvernement aristocratique. Ce n'est point alors la volonté collective qui s'affirme, pas plus que sous le régime de l'aristocratie; la puissance politique appartient encore aux plus forts, mais aux plus forts par le nombre. Aux diverses époques, cette plus grande force a pu être, plus ou moins consciemment, volontairement acceptée; mais cette acceptation n'a pu en changer le caractère, quelles que soient les causes qui l'aient amenée.
Cons. Fustel de Coulange, La cité antique; Guiraud, La propriété en Grèce, 1893; Platon, La démocratie et le régime fiscal à Athènes, à Home et de jios jours, 1899; A. Croiset, Les démocraties antiques, 1909; Hennann, Lehrbuch der grieschichen Rechtsalterthiuuer, édition Thaleim, 1884; Mommsen, Droit public romain, édition française, 1889, VI, 2e partie, p. 341 et s.
Dans la nation se sont produites et se produisent encore des ditférenciations. Tantôt dans la nation le
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gouvernant est un chef militaire qui, comme tel, est le plus fort. Née du régime féodal, la monarchie militaire a été, à un moment donné, prépondérante dans toutes les nations de l'Europe. Les quelques restes qui en subsistaient viennent de s'effondrer sous les coups des démocraties victorieuses. Au xvii6 siècle et au xviif siècle, beaucoup de princes, et particulièrement le roi de France, on l'a vu, se présentent à leur peuple comme investis du pouvoir par la divinité elle-même.
Avec la Révolution, la prépondérance politique passe en France, non pas à vrai dire à une majorité populaire, mais à une aristocratie bourgeoise et propriétaire. Si l'on excepte le décret du 10 août 1792, qui décide que la Convention nationale sera élue au suffrage universel à deux degrés, et la constitution de 1793, qui établit pour les élections politiques le suffrage universel direct, mais qui n'est point appliquée, toutes les lois de la Révolution accordent le droit électoral aux seuls contribuables, c'est-à-dire aux seuls propriétaires, et assurent ainsi la prépondérance politique à une classe qui n'a qu'un pouvoir de fait, qu'elle essaiera de légitimer par la fiction de la souveraineté nationale, comme faisaient autrefois les rois par la fiction du droit divin. Cf. Aulard, Histoire politique de la Révolution française, 1901. Un moment amoindrie par le despotisme impérial, la puissance de la classe propriétaire, à partir de 1814, à la faveur des lois de 1817, 1820 et 1831, redevient et reste prépondérante jusqu'à la Révolution de 1848. On invente l'expression ingénieuse de pays légal pour colorer d'une apparence de légitimité la prépondérance exclusive d'une classe.
En 1848, le droit de suffrage est accordé à tous les individus mâles et majeurs de 21 ans, non frappés de déchéance. Avec le suffrage uniVersel, voit-on apparaître enfin véritablement la volonté une et collective de la
nation? Non point. Les plus forts sont les plus nombreux'; nous voyons bien la volonté de ceux qui ont la majorité, mais non la volonté une de Ja nation ; et même dans les pays de suffrage universel, il reste vrai de dire que lé fait État est simplement un fait de différenciation entre les forts et les faibles, les plus forts étant seulement les plus nombreux.
Bien plus, on remarquera que dans les pays qui, comme la France, pratiquent le régime du suffrage universel et direct, eu fait la plus grande force et par suite la puissance politique appartiennent, non pas aux plus nombreux, mais en réalité à une minorité, et que, encore ici, il est absolument vrai de dire que la puissance politique appartient, non à la volonté générale, mais à un groupe d'individus. En France, par exemple, sur 40 millions d'habitants, la majorité numérique du corps électoral, composé de 11 millions d'électeurs environ, impose ses volontés aux 29 autres millions de Français; et nous mettons les choses au mieux en supposant qu'une énorme majorité se soit formée dans le corps électoral. On a d'ailleurs montré à plusieurs reprises, avec chiffres à l'appui, quelle intime minorité de Français représente la volonté que l'on décore du beau nom de volonté nationale.
Il reste cependant qu'en fait dans la plupart des pays et spécialement en France la puissance politique appartient à la majorité numérique du corps électoral, que cette puissance est acceptée et considérée en général par la masse comme légitime; ce qui ue veut pas dire qu'elle constitue un droit de souveraineté dont cette majorité serait titulaire. Cela a été précédemment démontré.
A côté de cette différenciation numérique et on peut dire individualiste, se produit actuellement un mouvement social qui constitue incontestablement le fait le
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plus important, le plus caractéristique de notre époque, je veux dire le mouvement qu'on est convenu d'appeler syndicaliste. Commencé avant la guerre, naturellement et forcément ralenti pendant la période des hostilités, il s'est depuis la paix manifesté avec une intensité nouvelle. Incontestablement, il est aujourd'hui un peu trouble. Il est aussi souvent déformé par les passions, les ambitions des partis qui veulent le monopoliser à leur profit. Il apparaît parfois avec des tendances révolutionnaires, voire même antisociales. Malgré tout, je persiste à penser qu'il est un facteur d'organisation politique et que les syndicats constituent déjà un élément important et constitueront danl un avenir prochain l'élément principal de puissance politique. Sans doute les forces syndicales ouvrières et patronales sont des forces économiques. Mais précisément pour cela elles sont ou tendent à être des forces politiques. La puissance économique, je l'ai déjà dit, n'est pas le seul élément de puissance politique; mais il en est un des principaux et si l'organisation politique ne correspond pas aux forces économiques, elle court le risque d'être précaire et caduque.
Le mouvement syndicaliste n'est point, comme le prétendent les théoriciens du syndicalisme révolutionnaire, la guerre entreprise par le prolétariat pour écraser la bourgeoisie, pour conquérir les instruments et la direction de la production. Ce n'est pas, comme le disent certains, la classe ouvrière prenant conscience d'elle-même pour concentrer en elle le pouvoir et la fortune et anéantir la classe bourgeoise. Pour me servir d'un terme aujourd'hui devenu courant en France, le syndicalisme n'est pas un mouvement bolcheviste. Certains voudraient lui donner ce caractère. Mais les faits seront plus forts que les volontés. Les événements qui se sont accomplis au mois de mai 1920, où la conscience
nationale s'est insurgée contre les tentatives criminelles de grève générale, où le pays a vaincu l'ennemi de l'intérieur comme en 1918 il avait vaincu l'ennemi de l'extérieur, eu sont l'éclatante démonstration. Malgré les à-coups, les heurts, les violences, les régressions, le mouvement syndicaliste est, je le crois, essentiellement pacifique, très profond, très large, très fécond. Malgré les troubles dont il peut s'accompagner, je crois qu'il n'est point un instrument de guerre et de division sociale; qu'il est. au contraire, un moyen puissant de pacification et d'union. Il n'est pas une transformation de la seule classe ouvrière. Si pour elle il est plus avancé que pour les autres, il s'étend à toutes les classes sociales; et j'estime qu'il tend à les. coordonner en un faisceau harmonique.
Il faut voir, en effet, dans le syndicalisme un mouvement qui tend à donner une structure juridique définie aux différentes classes sociales, c'est-à-dire aux groupes d'individus qui sont déjà unis par une similitude de besogne dans la division du travail social et en même temps par une communauté plus étroite d'intérêts. On a pu constater historiquement que les luttes de classes ont été d'autant moins vives que les classes étaient plus hétérogènes et plus juridiquement délimitées. Alors s'établit une coordination des diverses classes entre elles, qui réduit au minimum les luttes sociales et protège en même temps fortement l'individu encadré dans son groupe contre les revendications des autres classes et contre l'arbitraire d'un pouvoir central. En France, avec la Révolution ont disparu les anciens ordres, les anciennes corporations. Ne rendant plus de services, ils étaient condamnés à mort et ont disparu, en effet, au premier souffle révolutionnaire. Alors la masse inorganique des individus s'est trouvée désarmée eu présence de l'Etat, formidablement puis-
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sant parce qu'il s'appuyait sur le dogme de la souveraineté nationale, qui comptait à ce moment de nombreux croyants, l'Etat qui régnait sans contrepoids sur une foule d'individus isolés et impuissants, sur une poussière d'hommes.
Le syndicalisme, c'est l'organisation de cette masse amorphe ; c'est la constitution dans la collectivité nationale de groupes forts et cohérents, à structure juridique définie, et composés d'hommes déjà unis par la communauté de besogne sociale et d'intérêt professionnel. Qu'on ne dise pas que ce sera l'absorption de l'individu par le groupe syndical. Je crois que ça été la grande erreur de la Révolution, s Inspirant de Rousseau, de vouloir anéantir et d'interdire tous les groupements secondaires. Je dirai que l'individu est d'autant plus homme qu'il est plus socialisé. Je ne dis pas, avec Jean-Jacques Rousseau, Kant et Hegel, que l'homme est d'autant plus libre que l'Etat auquel il est soumis est plus omnipotent. Je veux dire seulement que l'activité individuelle est d'autant plus intense que l'homme fait partie d'un plus grand nombre de groupes sociaux. L'homme étant par nature un être social, son activité ne pouvant s'exercer qu'au sein d'un groupe, son activité sera évidemment d'autant plus grande et d'autant plus féconde qu'il appartient à un plus grand nombre de groupes. Comme la famille se désagrège de plus en plus, comme la commune cesse d'être un groupe social cohérent, l'homme du xxe siècle ne peut trouver cette vie sociale intensifiée que dans les syndicats professionnels.
Il y a là un grand mouvement d'intégration sociale qui s'étend à toutes les classes. 11 peut y avoir à l'heure actuelle, et ce n'est point étonnant, des perturbations, des troubles et des violences. Mais cela ne change point la direction et la caractéristique générale du niouve-
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nient, qui est un effort d'organisation des différents éléments sociaux et surtout un effort vers l'organisation de la production. Syndicats ouvriers, syndicats patronaux, associations des différentes catégories de fonctionnaires, fédérations de ces différents groupements, fédérations des travailleurs intellectuels, associations agricoles, associations des petits commerçants et des petits industriels, syndicats de capitalistes, tous ces groupements se forment actuellement d'une manière peut-être désordonnée, mais (ous fendenteonsciemment ou inconsciemment à la même fin, une fin d'intégration sociale. Qu'on ne perde pas de vue, au reste, que le mouvement n'est en réalité qu'à son début. Qu'on combatte les causes perturbatrices d'où qu'elles viennent, mais qu'on ne s'oppose pas au mouvement en lui-même; toutes les oppositions seraient brisées et ne pourraient que déformer et fausser le mouvement au détriment de tous.
Combien durera-t-il? Quelle sera exactement la structure sociale qui en sortira? Ce sont là des questions auxquelles il est bien difficile, sinon impossible, de répondre actuellement. Tout ce qu'on peut dire, c'est que le mouvement syndicaliste est un fait social d'une importance primordiale, qu'il semble que c'est la préparation d'une organisation des classes sociales, un effort tendant à donner aux diverses classes sociales une structure juridique définie, à les coordonner et peutêtre à les hiérarchiser, en tout cas à faire naître entre elles une série de pouvoirs et de devoirs réciproques.
D'autre part, j'estime que dès à présent les syndicats ouvriers, les syndicats patronaux, les associations de capitalistes, les groupements urbains de petits industriels et de petits commerçants, les syndicats agricoles constituent des éléments de force sociale qu'il est impossible de méconnaître, et que par là même ce sont
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des éléments de force politique, que toute organisation politique positive doit en tenir compte sous peine de rester complètement inadéquate à l'état social et partant impuissante. D'ailleurs, cette adaptation politique se fera spontanément, en quelque sorte automatiquement. Mais il serait singulièrement imprudentde tâcher de l'entraver. J'estime qu'on est tout à fait en dehors de la vérité sociale quand on parle encore de la souveraineté nationale à la manière traditionnelle, conçue comme la souveraineté de la majorité numérique des individus. A côté de la puissance du nombre, s'est dressée une autre puissance sociale, celle des groupements syndicaux; et Marc Sangnier avait assurément raison quand, dans son discours à la chambre, le 21 mai 1920, il affirmait que le moment était venu d'organiser à. côté de la représentation politique des individus la représentation politique desgroupes sociaux. Je dois ajouter que malgré ce défaut de correspondance entre les forces sociales et l'organisation politique, lorsque certains syndicats, comme au mois de mai 1920, commettent le crime de provoquer une grève des services publics, les gouvernants qui détiennent encore en fait la plus grande force ont le devoir de briser ces tentatives. S'ils ont l'appui de l'opinion publique, de la conscience de la masse, ils y arriveront comme ils Font fait à la même époque. S'ils n'y arrivent pas, c'est qu'ils ne détiennent plus la force, puisqu'ils sont incapables d'assurer le fonctionnement des services publics; ils cessent d'être des gouvernants. Le gouvernement actuel, avec l'appui de l'opinion publique qui s'est dressée tout entière contre l'ennemi de l'intérieur, a brisé les grèves du mois de mai 1920. Mais j'estime cependant qu'il n'a point achevé son œuvre; car il se peut que les troubles renaissent jusqu'à ce que les éléments de force sociale et économique que
représentent les syndicats aient reçu une représentation politique adéquate.
Les publications sur le syndicalisme sont innombrables; il est impossible de donner une bibliographie complète. Je me borne à citer le livre récent du secrétaire de la C. G. T.. Jouhaux, Le syndicalisme et la C. G. T., 1920. — Je demande, en outre, au lecteur la permission de le renvoyer à mon livre, Droit social et droit individuel, 2e édit., 1912 (une troisième édition est sous presse), et à mon article La représentation syndicale au Parlement, Revue politique et parlementaire, juillet 1911 (tirage à part).
§58. — Les gouvernants.
Quelle que soit la forme que revête la différenciation sociale entre les taibles et les forts, du moment qu'elle s'est produite, il y a un Etat. Toutes les doctrines dont on a donné un aperçu au chapitre précédent sont absolument vaines. Il y a tout simplement un fait et c'est ce fait que doit prendre le juriste dans la multiplicité de ses formes, mais aussi dans l'identité permanente de son fonds; il y a un certain nombre d'individus qui, dans un groupement donné, détiennent la plus grande force; on dit alors que ce groupement est constitué en État.
Cette plus grande force tçnd naturellement à s'organiser. Suivant les époques, suivant les pays, elle reçoit une organisation plus ou'moins complète, plus ou moins développée. Tantôt ce sont les plus forts qui exercent eux-mêmes cette plus grande force. Tantôt il se produit un phénomène que nous étudierons plus tard en détail et qu'on appelle la représentation politique, phénomène qui se produit spontanément quand les éléments sociaux qui détiennent la prépondérance politique sont constitués par un nombre trop grand d'individus pour qu'ils puissent exercer eux-mêmes les fonctions étatiques. Alors un nombre restreint d'individus et parfois un seul
se substituent à la masse de ceux qui détiennent la suprématie et parviennent à l'imposer comme si c'étaient ceux mêmes qui la détiennent qui intervenaient.
Cette organisation de la plus grande force apparaît avec des aspects très divers et forme ce qu'on appelle les institutions politiques d'un peuple : institutions monarchiques, si la prépondérance appartient à un seul; institutions aristocratiques, si elle appartient à un groupe; institutions démocratiques, si elle est détenue par la majorité. Les différents éléments de prépondérance peuvent d'ailleurs, dans un pays donné, coexister et se combiner. Ainsi apparaissent des institutions politiques de nature complexe qu'on appelle les gouvernements mixtes et qui seront étudiées dans la suite de cet ouvrage.
Peu importe cette diversité, peu importe cette complexité plus ou moins grande, le fait politique, comme je le disais plus haut, reste toujours identique à luimême. Il est constitué par l'existence, dans un groupement donné, d'un ou de plusieurs individus pouvant imposer par la force leur volonté auv autres membres du groupe. Il y a alors un Etat, et ces individus je les appelle les gouvernants.
Ces gouvernants sont-ils titulaires du droit subjectif d'imposer ainsi par la contrainte leur volonté aux autres individus? Non. Ce droit où le prendraient-ils? On n'ose plus parler aujourd'hui, je suppose, de délégation divine. D'autre part, je crois avoir montré plus haut que l'explication du contrat social et de la délégation populaire ne vaut pas mieux que l'explication théocratique. Qu'il soit bien entendu, une fois pour toutes, que les gouvernants n'ont point le droit subjectif d'imposer leur volonté, de donner des ordres aux gouvernés. Leur volonté n'est pas différente de celle des gouvernés. Que la puissance gouvernante appar-
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tienne à un individu, à une tinsse, à la majorité numérique des membres du corps social, à des groupements secondaires, elle est une puissance de fait, pas autre chose. On n'a jamais réfuté et on ne pourra jamais réfuter ce que j'ai si souvent répété : une volonté humaine individuelle ou collective ne peut pas s'impose!" par elle-même à d'autres volontés humaiues. I.a notiou de droit subjectif est, en soi, une notion irréelle. Elle est, si possible, encore plus irréelle quand on veut l'appliquer à des hommes qui, à raison de la puissance de fait dont ils se trouvent investis, seraient titulaires d'un pouvoir propre de volonté, qui deviendrait une volonté supérieure à celle des autres individus, une volonté commandante et souveraine.
Mais les gouvernants sont des individus comme les autres; par conséquent, comme tous les membres de la collectivité considérée, ils sont soumis au droit objectif de ce groupement. Quel que soit le fondement qu'on lui donne, le droit objectif est un ensemble de règles qui s'imposent à tous les membres d'une société donnée, qui déterminent leurs rapports entre eux et aussi, on l'a vu, avec les membres d'autres groupements. C'est ce que j'ai appelé la discipline sociale. Toute règle sociale n'est pas une règle de droit; elle le devient à un certain moment que j'ai essayé de déterminer au chapitre I. La règle sociale devenue règle de droit s'applique à tous les membres du corps social, gouvernants et gouvernés. Il n'y a pas de raison qu'elle ne s'applique pas aux gouvernants. Puisqu'elle est la discipline sociale par définition, elle doit s'appliquer également à tous, riches ou pauvres, grands et petits, forts et faibles, gouvernants et gouvernés.
Et voilà comment dès le début de cette élude sur le problème de l'Etat nous trouvons établie tout naturellement et nécessairement la subordination de l'Etat au
droit» L'Etat est une pure abstraction. La réalité, ce sont les individus qui exercent la puissance étatique ; ils sont soumis a la prise du droit comme tous les autres individus, et le problème de la^ubordination de l'Etat au droit et de la limitation de la puissance étatique se trouve résolu ainsi de lui-même.
Comme toute volonté humaine, lorsqu'une volonté gouvernante se manifestera, qu'elle aura un objet immédiat et un objet médiat conformes au droit, et qu'elle sera déterminée dans sa manifestation par un but licite, il se produira un effet de droit exactement de la même manière que lorsque c'est une volonté gouvernée. Que ce soit un empereur, un roi, un consul, un président de la république, qui fasse une déclaration de volonté, ce n'est jamais qu'un homme et cette déclaration de volonté n'a pas en soi plus de force créatrice dans le domaine du droit que celle du dernier des sujets. Si, en fait, se trouvent réunies les conditions étudiées précédemment, qui en font un acte juridique, elle aura ce caractère; certains effets de droit se produiront et j'ai expliqué précédemment ce que c'était qu'un eflet de droit. Mais la raison pour laquelle se produisent ces effets n'est point le fait que cette déclaration de volonté émane d'un chef d'Etat. D'ailleurs, ou a démontré au paragraphe 29 que la volonté n'est jamais, en réalité, la cause créatrice des effets de droit, et le serait-elle, qu'elle ne pourrait pas avoir une vertu créatrice plus grande quand elle émane d'un gouvernant que lorsqu'elle émane d'un gouverné. Dans les deux cas elle émane d'un homme et on n'a jamais démontré et on ne démontrera jamais que l'efficacité de la volonté humaine varie suivant les individus.
Quand donc un acte émanant di?s gouvernants s'impose à l'obéissance des gouvernés, ce n'est point parce qu'il émane d'une prétendue volonté supérieure, investie
d'un prétendu droit subjectif de commandement, mais parce que, par hypothèse, il est, par son objet et par son but, conforme au droit objectif de la collectivité considérée. De droit de souveraineté il n'y en a pas. Ainsi, le problème tant discuté du titulaire de cette souveraineté ne se pose même pas, pas plus que ne se pose, on l'a vu, le problème du sujet de droit en général. Une règle qui s'adresse à tous, une règle qui impose le respect de toute manifestation de volonté conforme au droit objectif, voilà ce que l'on constate, voilà ce qu'il y a seulement. En vérité, pourquoi cherche-t-on autre chose? Pourquoi inventer toutes ces entités imaginaires, droit subjectif, souveraineté, sujet de droit ; tout cela s'évanouit à la simple observation concrète des faits.
Reste à savoir ce qu'impose la règle de droit à l'activité des gouvernants. Tout droit objectif est un ensemble d'impératifs s'appliquant à tous les membres du corps social dans leurs rapports réciproques. Le droit objectif d'un groupe en tant qu'il touche les gouvernants comprend un ensemble d'impératifs qui s'adressent d'une part aux gouvernants, et d'autre part aux gouvernés, dans leurs rapports avec eux. Tout acte des gouvernants fait conformément à ces impératifs sera légitime. Acte matériel, il ne pourra entraîner aucune responsabilité à leur charge; acte juridique, il donnera ouverture à une certaine voie de droit, exactement suivant le mécanisme qui a été expliqué plus haut au chapitre III. L'acte peut être un acte règle, un acte condition, un acte subjectif, exactement de la même manière que lorsqu'il émane d'un simple particulier. On pourra lui donner des noms différents, parler de loi, d'acte réglementaire, d'acte de puissance publique, d'acte de gestion, d'acte administratif. Peu importent ces désignalions. Les différents actes des gouvernants, sauf peutêtre les actes dits juridictionnels, qui seront étudiés plus
tard longuement au tome II, rentrent tous dans les catégories précédemment décrites. L'acte juridique reste toujours ce qu'il est par nature et, encore une fois, ce n'est pas parce qu'il émane d'un simple particulier ou d'un gouvernant, se parant d'un titre quelconque, qu'il peut changer de caractère; il est ce qu'il est, il reste toujours ce qu'il est, tout ce qu'il est, et seulement ce qu'il est.
Reste à déterminer l'objet des impératifs juridiques en tant qu'ils se rapportent aux gouvernants. Sur ce point il est difficile de donner une formule à la fois générale et précise. En effet, l'objet de ces impératifs est infiniment variable suivant les temps, suivant les degrés de civilisation et l'étendue du groupement social considéré. On pose souvent la question de la manière suivante : Quels sont les buts et les fonctions de l'Etat? A tout prendre, on peut la poser ainsi, si l'on comprend que par là ou demande quelles choses la règle de droit commande aux gouvernants, quelles choses elle leur permet, ou plus exactement à propos de quelles choses la règle de droit commande l'obéissance aux gouvernés, quelles choses enfin elle interdit aux gouvernants. Bien des formules générales ont été proposées pour répondre à la question. Toutes ont le tort d'être générales et par suite vagues et incomplètes.
A mon sens, l'idée directrice qui doit servir à déterminer le domaine d'action des gouvernants est la même que celle à l'aide de laquelle se détermine le domaine d'action de chacun des individus. Tout #cte qui est déterminé par un but de valeur sociale et qui n'a pas un objet antisocial est légitime quand il est fait par un particulier. 11 doit en être de même quand il est fait par un gouvernant. Seulement il ne faut jamais perdre de vue que le gouvernant est, en fait, détenteur de la plus grande force dans le groupe social et qu'il ne peut
l'employer pour annihiler les initiatives et les activités individuelles, |qui sont les élémenls par excellence de la solidarité sociale par division du travail et les facteurs primordiaux de ce qu'on appelle le progrès social. De telle sorte que si les gouvernants interviennent pour limiter inutilement les activités et les initiatives individuelles, ils font œuvre antisociale et par conséquent un acte contraire au droit. Je louche ainsi au grave problème de la conciliation de l'activité gouvernante et de l'activité individuelle, problème qui, naturellement, ne peut être résolu d'un trait de plume. Mais quelle que soit la solution qu'on lui donne, tout ce que je dis subsiste intact. Dans le domaine d'activité qui est celui des gouvernants, tout acte fait conformément au droit est légitime. Si c'est un acte matériel, il ne se produira contre lui aucune réaction sociale; si c'est un acte juridique, une voie de droit est ouverte pour en assurer la réalisation. Pour comprendre cela, il est inutile d'imaginer que les gouvernants sont titulaires d'un droit subjectif de souveraineté ou exercent un droit subjectif de souveraineté dont l'État personnifié serait titulaire.
La puissance politique étant chose de fait, on a compris, du jour où on -a eu la notion du droit, que les ordres de cette puissance n'étaient légitimes que s'ils étaient conformes au droit et que l'emploi de la contrainte matérielle par la puissance politique n'était légitime (jue s'il était destiné à assurer la sanction du droit. C'est une idée qu'il importe de mettre tout particulièrement en relief. Mul n'a le droit de commander aux autres : ni un empereur, ni un roi, ni un parlement, ni une majorité populaire ne peuvent imposer leur volonté comme telle; leurs actes ne peuvent s'imposer aux gouvernés que s'ils sont conformes au droit. Dès lors, la question souvent discutée de savoir quel est le but de l'État, ou plus exactement de la puissance politique, se
résout de la manière suivante : la puissance politique a pour but de réaliser le droit; elle est obligée par le droit de faire tout ce qui est en son pouvoir pour assurer le règne du droit. L'Etat est fondé sur la force; mais cette force est légitime lorsqu'elle s'exerce conformément au droit. Je ne dis pas, avec Ihering, que le droit est la politique de la force, mais bien que la puissance politique est la force mise au service du droit.
Les formules ont varié avec les siècles; le fond est toujours resté le même. Dès le xie siècle, sous l'influence de l'Eglise, cette notion que Dieu avait institué les princes pour faire régner le droit et la justice avait profondément pénétré les esprits. M. Luchaire a montré d'une manière lumineuse que la puissance de la monarchie capétienne reposait essentiellement sur cette croyance que « Dieu a institué les rois pour qu'ils rendent la justice aux hommes et fassent surtout régner la paix, que c'est le premier, le plus essentiel de tous leurs devoirs » [Histoire des institutions monarchiques de la France sous les premiers Capétiens, 1883, I, p. 40-42)
Sans doute, on fondait ces obligations du roi sur une sorte de contrat intervenu entre lui et ses sujets. Mais peu importe. L'essentiel à retenir, c'est qu'au moment où l'Etat français nous apparaît formé et individualisé, mais réduit encore à ses éléments primaires, au moment où les grands Etats modernes sont en voie d'élaboration, un fait frappe lobservateur : une mission s'impose juridiquement au roi gouvernant qui ne peut s'y soustraire ; il doit faire régner l'ordre et la paix par la justice. Les formes de gouvernement vont changer1* la monarchie disparaître; les conceptions d'ordre, de paix, de justice se transformer, peu importe; le fait reste là qui seul donne sa raison d'être à la distinction des gouvernants et des gouvernés.
C'est bien aussi ce but unique de droit qu'avaient en
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vue les auteurs de nos Déclarations des droits quand, se plaçant au point de vue de la doctrine individualiste, ils écrivaient : « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de r homme » (Décl. des droits de 1789, art. 2), et : « Le but de la société est le bonheur commun. Le gouvernement est institué pour garantir à l'homme la jouissance de ses droits naturels et imprescriptibles » (Décl. des droits de 1793, art. 1er).
Les auteurs modernes distinguent en général trois buts de l'Etat. Pour nous servir des expressions le plus souvent employées, l'Etat poursuit les trois buts suivants : 1° le maintien de son existence propre ; 2° la réalisation du droit; 3° la culture, c'est-à-dire le développement du bien-être public et de la civilisation intellectuelle el morale.
Si on va au fond des choses, ce triple but assigné à l'Etat se ramène à un seul : la réalisation du droit. En effet, si l'Etat ou plus exactement les gouvernants, détenteurs de la puissance publique, sont obligés d'assurer le développement de la culture, de coopérer au progrès matériel, intellectuel et moral, c'est précisément parce qu'ils sont obligés de réaliser le droit; c'est parce que la règle de droit impose aux gouvernants, comme à tous les individus, des obligations positives et négatives, qui se ramènent toutes à ces deux obligations générales : ne rien faite de contraire à la solidarité sociale et coopérer dans la mesure du possible à sa réalisation. Or, coopérer à la réalisation de la solidarité sociale, c'est précisément coopérer à la culture, travailler aux progrès de la civilisation, et c'est en même temps réaliser le droit, puisque, d'une part, en le faisant, on applique la règle de droit, et que, d'autre part, le droit naît lui-même de cette solidarité sociale. De même, le but de conservation dont parlent les auteurs
précités est essentiellement un but de solidarité, c'està-dire un but de droit. En ellet, quand on parle de la conservation de l'Etat, ou a certainement en vue la conservation et l'intégration progressive de la société dans laquelle existe la puissance politique considérée ; or, on a établi que l'élément vital de toute société était la solidarité. Dire que l'Etat doit assurer sa conservation, c'est encore dire qu'il doit coopérer à la solidarité sociale et par conséquent au droit qui naît de cette solidarité.
D'ailleurs, les formules importent peu ; et pas davantage les formes de l'Etat. Que celui-ci soit une monarchie absolue, une monarchie limitée ou une république démocratique, le fait social est toujours là, identique à lui-même ; c'est une distinction entre gouvernants et gouvernés, et une certaine mission à remplir dans l'intérêt des gouvernés qui s'impose aux gouvernants. Cette mission est plus ou moins étendue suivant les temps et les pays; elle se ramène toujours à la police et à la justice, c'est-à-dire à la réalisation du droit. On parlait autrefois de l'ordre et de la paix par la justice ; pendant la Révolution, on parlait du bonheur commun par la protection des droits individuels. On parle aujourd'hui d'assistance, de protection du travail, de culture, d'enseignement, de développement de la richesse, de protection économique. La formule ancienne : l'ordre et la paix par la justice, était la plus compréhensive et la plus exacte. La mission obligatoire est toujours essentiellement cela, c'est-à-dire qu'elle a essentiellement pour objet la réalisation du droit.
Cf. Jellinek, AUgemeine Staatslehre, 2e édit., 1905, p. 591-609; Meyer, Grundbegriff'e, dans Handbuch der politichen Economie de Schomberg, III, p. 791, 3e édit., 1891 ; Villey, Les fonctions économiques de l'État, 1882; P. Leroy-lieaulieu, L'État et ses fonctions, 2e édit., 1891 ; Giosch, Der Staat und seine Aufgabe, Archiv des vffcnttichen Redits, XXV, 1909, p. 407.
§ 59. — Le droit public et le droit privé.
Depuis des siècles on oppose le droit public au droit privé. Le droit public comprend l'ensemble des règles juridiques qui s'appliquent à l'Etat, déterminent son organisation et régissent ses rapports avec -les autres personnalités. Ulpien disait déjà : Hujus studii tiuas sunt positiones, pubUcnm et privation. Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat; privatum quod ad sirtgulorum utilitatem (L. 1, §4, D., De justifia et jure, I, 1). Ce fragment d'Ulpien a été reproduit aux Institutes de Justinien et depuis la distinction s'est transmise traditionnellement jusqu'à nous. Elle était faite par nos anciens auteurs. Elle est acceptée par tous les auteurs modernes. Lorsque l'accroissement considérable des matières juridiques a rendu nécessaire dans nos facultés une division du doctorat, on l'a faite en séparant le droit public et le droit privé; et depuis 1897 il existe un concours d'agrégation de droit privé et un concours d'agrégation de droit public.
Il n'est pas douteux que si l'on admet la notion de souveraineté et celle de personnalité souveraine de l'Etat, cette distinction du droit public et du droit privé est fondamentale. En elfet, le droit public s'applique à une personne souveraine, le droit privé à des personnes non souveraines; et se pose pour le droit public un problème qui ne se pose point pour le droit privé, le problème, indiqué au chapitre précédent, de la subordination au droit d'une personne souveraine, le problème de la conciliation de la souveraineté de l'Etat et de sa limitation par le droit. En face de ce problème, on peut se demander si le fondement du droit public est le même que celui du droit privé et si les modes de formation et d'évolution du droit public sont les mêmes que ceux du droit privé.
Si l'on admet l'existence de la souveraineté comme droit, il apparaît aussi que les droits subjectifs privés doivent être d'une nature tout à fait différente de celle qui appartient aux droits subjectifs publics, c'est-à-dire au droit subjectif de souveraineté et à tous les droits qui s'y rattachent directement ou indirectement. Il en résulte aussi que l'Etat d'abord et toutes les personnes titulair des'un de ces droits dérivant du droit de' souveraineté ont certainement par là un caractère que les personnes titulaires de droits subjectifs privés n'ont point.
Enfin si l'Etat est une personne titulaire de la souveraineté, droit de puissance commandante, s'il y a des personnes juridiques dites publiques, en quelque sorte filiales de l'Etat et titulaires de droits subjectifs publics, plus ou moins imprégnés de souveraineté, les rapports qui naissent entre l'Etat et ces personnes publiques d'une part, et d'autre part les personnes privées individuelles ou collectives sont des rapports tout à fait différents de ceux qui naissent entre personnes privées. Ce sont des rapports entre personnes inégales, entre personnes dont l'une a une certaine supériorité sur l'autre, tandis que les rapports de droit privé sont des rapports existant toujours entre personnes égales, dont aucune n'a de supériorité sur l'autre. Si cela était vrai, il en résulterait logiquement que les actes juridiques de droit public n'auraient point le même caractère que ceux de droit privé, qu'ainsi, par exemple, il y aurait des contrats de droit privé et des contrats de droit public et que les règles applicables à ceux-là ne le seraient point à ceux-ci.
Ainsi existerait une séparation profonde et complète entre le droit public et le droit privé. Us n'auraient pas le même fondement ; leur mode de formation et leur évolution seraient différents; il y aurait des droits sub-
jectifs publics et des droits subjectifs privés, qui auraient des caractères très différents et qui devraieut être soigneusement distingués; il y aurait des personnes de droit public et des personnes de droit privé, et l'Etat lui-même serait peut-être tantôt une personne de droit public, tantôt une personne de droit privé; il faudrait toujours rechercher avec quel caractère il agit, et d'une manière générale si l'on est en présence d'une personne de droit public ou de droit privé. Enfin il y aurait deux espèces d'actes juridiques bien distinctes et soumises à des règles différentes, les actes juridiques de droit public et les actes juridiques de droit privé.
Cette doctrine a un grand crédit en Allemagne. C'est elle qui inspire les ouvrages les plus estimés et les plus récents écrits sur le droit public, par exemple les livres de Gerber, de Laband, de Jellinek, d'Otto Mayer. 11 est visible que la pensée de ces auteurs, en établissant cette séparation absolue entre le droit public et le droit privé, est d'édifier des construclions juridiques favorables à l'omnipotence du pouvoir central. La tendance est particulièrement visible dans le grand ouvrage de Laband sur le Droit public de l'empire allemand.
Je regrette vivement que les représentants les plus distingués de l'école française soient entrés dans cette voie. L'idée d'une séparation absolue entre le droit public et le droit privé domine tout le Traité <le droit administratif d Hauriou ; elle est aussi dans le bel ouvrage de Michoud, Théorie de la personnalité morale, ir" partie, 1906, et 2e partie, 1909. Elle inspire les diverses publications et l'enseignement du professeur Larnaude. Elle se retrouve constamment dans les arrêts du conseil d'Etat, qui parlent fréquemment de contrat de droit public, notamment à propos des concessions de service public, des nominations de fonctionnaires.
Sur la séparation du droit public et du droit privé, cons. spé-
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cialement Larnaude, Revue du droit public, 1902, I. p. ;> ; Le droit public, sa conception, sa méthode, dans le livre intitulé Les méthodes juridiques, leçons faites au Collège libre des sciences sociales, 1911, p. 1 et s. tir.ige à part ; Von Schenck, Die Angrenzund. des ôffentlichen und privaten Rechts, Osterreichische Zeitschrift des ôffentlichen Rechts, 1914, p. 62; Layer, Zur Lehre vom ôffentliche-rechtlichen Vertrag, 1916, compte rendu dans Zeitschrift des ôffentlichen Rechts, Vienne, 1, 1919, p. 176 et s.
J'estime qu'on ne saurait trop énergiquement protester contre une pareille conception. Elle est contraire à la vérité des faits et surtout elle conduit forcément à donner, au moins en apparence, une base juridique à la toute-puissance de l'Etat. Par là ses conséquences sont extrêmement dangereuses. Il est certain que si cette doctrine de la séparation absolue du droit public et du droit privé avait à la veille de la guerre un grand crédit en Allemagne, c'est précisément parce qu'elle favorisait rétablissement d'une construction juridique de la toute-puissance étatique.
Je nie la personnalité de l'Etat; par conséquent, je ne conçois pas l'existence d'une règle s'appliquant aux rapports d'une prétendue personne collective souveraine avec des sujets subordonnés à sa volonté, l'existence d'une règle distincte, par son fondement et par son objet, de celle qui s'applique aux rapports entre simples particuliers. Je ne conçois pas davantage l'existence de personnes juridiques de droit public qui seraient des filiales de la personne souveraine, l'Etat. Je ne puis comprendre que les gouvernants soient des individus d'une autre essence que lesgouvernés ; ils sont des individus comme les autres, pris comme eux dans les liens de la solidarité sociale et soumis, comme tous les membres de la société, à la règle de droit fondée sur la conscience que les hommes d'une époque ont de cette solidarité. La règle de droit qui s'impose aux gouvernants est la même que celle qui s'impose aux gouvernés . Aux rapports entre
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gouvernants et gouvernés et aux rapports entre gouvernés ne peut s'appliquer qu'une seule et même règle de droit.
11 en est d'ailleurs ainsi, quel que soit le fondement qu'un donne à la règle de droit, qu'on la fonde sur la conscience de la solidarité sociale ou sur la conception individualiste. La règle de droit coutumière ou écrite s'impose alors aux gouvernants et aux particuliers, parce qu'elle tend à la protection des droits individuels ; et encore dans cette doctrine, les règles du droit public et les règles du droit privé reposent sur le même principe. On ne peut donner un fondement différent au droit public et au droit privé que si l'on admet que l'Etat crée Je droit. On est obligé alors d'admettre que le droit privé a pour fondement l'ordre donné par l'Etat à ses sujets, tandis que le droit public a pour unique fondement la limitation que l'Etat apporte par sa propre volonté à sa puissance propre. Ainsi, en effet, le droit public et le droit privé reposeraient sur un fondement différent. Mais nous croyons avoir fait justice de cette doctrine (§ 16).
On «lit souvent : l'esprit qui doit présider à l'étude du droit public n'est pas le même que celui qui doit inspirer l'étude du droit privé. En vérité, je ne comprends pas ce que cela veut dire. Je croyais que l'esprit qu'on doit apporter à l'étude du droit, c'est l'esprit de justice. C'est assurément avec cet esprit qu'on doit étudier le droit privé. Veut-on dire que c'est avec un esprit différent que l'on doit étudier le droit public? Je ne saurais le croire. On dit aussi que la méthode qu'on doit apporter à l'étude du droit public est différente de celle qui doit être appliquée à l'étude du droit privé. C'est là pour moi une proposition aussi inintelligible que la précédente. Le droit est une science sociale, et la méthode des sciences sociales est la méthode d'obser-
«ration qui doit se combiner avec le puissant élément d'investigation qu'est l'hypothèse déductive. Il y a longtemps que la vieille logique classique a indiqué cette méthode comme celle applicable aux sciences qu'on appelait autrefois les sciences morales et politiques et que nous appelons aujourd'hui les sciences sociales. Si le nom a changé, la chose est restée la même ; il n'y a qu'une seule méthode pour l'étude de toutes les sciences sociales, pour l'étude du droit public comme pour celle du droit privé. Si l'on applique deux méthodes différentes au droit privé et au droit public, l'une est bonne, l'autre est mauvaise
Le droit public et le droit privé se forment et évoluent de la même manière; tout ce qui a été dit au chapitre I sur la formation et l'évolution du droit, sur le rôle de la coutume, de la jurisprudence, de la loi écrite est également vrai pour le droit public et pour le droit privé.
Le droit public est soumis à la grande loi de l'évolution. 11 existe primitivement dans les consciences individuelles et tend à s'extérioriser. 11 s est d'abord traduit à l'extérieur par la coutume. La coutume, dans la conception que nous nous en formons, n'est point un mode de création du droit, mais un mode de constatation. On ne doit point y voir, avec l'école de Savigny et de Puchta, une création de la conscience du peuple. Le droit ne peut se former et se développer que dans un milieu social; il règle les rapports des individus vivant en société, mais il est, à tout prendre, une création de Ja conscience individuelle, et c'est le mode de constatation et de sanction du droit qui est social. La coutume est un mode de constatation encore imparfait et qui apparaît le premier. Lorsqu'une certaine manière de procéder a été suivie pendant un certain temps, toutes les fois que la même situation se présente,
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elle devient une règle et une règle coutumière. Ce n'est point la coutume qui en a fait une règle de droit, mais c'est une règle de droit qui se manifeste à l'extérieur par la coutume.
La coutume elle-même se constate de diverses manières. Pour les rapports privés, elle apparaît surtout dans les conventions des parties, principalement dans les clauses contractuelles dites de style, et aussi dans les décisions de la jurisprudence, qui certainement ne créent pas le droit, mais forment le moyen de constatation le plus exact et le plus précis de la coutume. La coutume, manifestation du droit public, apparaît dans les décisions prises, les déclarations formulées, les pratiques suivies pendant un certain temps par les gouvernants ou les agents. En Angleterre, par exemple, la plus grande partie du droit constitutionnel n'est constatée que par la coutume parlementaire, cette coutume étant elle-même le produit de pratiques suivies depuis de longues années par les pouvoirs publics. En France, dans le droit constitutionnel, la coutume occupe une place moins importante; mais cependant, on le verra dans la suite de ce livre, son domaine ne laisse pas d'avoir une certaine étendue. 11 est une partie du droit public, le droit administratif, où la part du droit constatée par la coutume est considérable et où le facteur essentiel de formation coutumière est la jurisprudence, et particulièrement la jurisprudence de notre conseil d'Etat. Cf. supra, § 11.
Nos sociétés contemporaines sont arrivées, dans l'évolution générale du droit, à la période de l'expression du droit par la loi positive émanée de l'Etat. On a déjà dit que le rôle principal de l'Etat était de constater, en une formule écrite, décrétée et promulguée suivant certaines formes déterminées, la règle de droit et d'édicter en même temps des dispositions de détail ou réglemen-
taires (lois constructives), pour en assurer l'application. Le droit public, comme le droit privé, trouve aujourd'hui son expression avant tout dans la loi positive écrite. Les sociétés civilisées modernes sont toutes arrivées à ce qu'on peut appeler la période du droit législatif, c'est-à-dire la période où le mode essentiel de constatation du droit est la loi positive faite par l'Elat. Le droit objectif est aujourd'hui surtout la loi écrite, et cela est vrai aussi bien pour le droit public que poulie droit privé. Cependant la loi écrite positive n'est pas tout le droit; elle n'est pas plus tout le droit public quelle n'est tout le droit privé. A côté de, l'expression législative du droit, la coutume continue à jouer un rôle important et beaucoup de règles coutumières viennent se superposer aux règles législatives. Il se produit entre la loi écrite et la règle coutumière une série d'actions et de réactions qu'on ne peut qu'indiquer ici. Souvent la loi écrite est venue donner une expression plus précise à une règle déjà constatée par la coutume. Parfois aussi certaines dispositions de la loi écrite, qui peutêtre, au moment où elles ont été portées, ne répondaient pas exactement à la situation prévue, ont provoqué l'établissement d'une pratique qui, par son application répétée, a donné naissance à une règle de droit qui avait été, en quelque sorte, formulée d'avance par le législateur. Cf. supra, § 12.
Dans beaucoup de pays modernes le droit public est constaté par deux catégories de lois appelées les unes lois constitutionnelles et les autres lois ordinaires. Pour éviter une confusion entre les lois constitutionnelles au sens général du mot, désignant toutes les lois d'organisation politique, et celles dont nous parlons maintenant, on appelle celles-ci lois constitutionnelles rigides. La France, les Etats-Unis et beaucoup d'autres pays vivent sous le régime des constitutions rigides. Au con-
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traire, l'Angleterre ne connaît qu'une seule catégorie de lois. Cette distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires est purement formelle. Elle se réduit à ceci qu'il y a certaines lois qui sont faites en une forme particulière, par un organe spécial, et qui ne peuvent être ni modifiées ni abrogées par le législateur ordinaire. Habituellement, ces lois constitutionnelles contiennent des dispositions sur les obligations générales de l'Etat, sur l'organisation politique. Mais l'objet de ces lois importe peu; leur caractère particulier tient uniquement au caractère de l'organe qui les fait. On reviendra plus longuement sur la distinction des lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires au tome II.
De distinction entre personnes du droit public et personnes du droit privé, il n'y en a pas davantage. Je crois avoir démontré que seules les personnes individuelles sont des sujets de droit objectif. Elles ont toujours la même nature; ce sont toujours des volontés bumaines, toutes de nature identique. Les règles de droit ne s'appliquent pas à je ne sais quelle fiction ou abstraction que serait l'Etat, mais bien aux individus qui, en fait, détiennent la puissance. Les gouvernants, sujets de volonté individuelle comme les gouvernés, ne sont pas des sujets de droit d'un ordre différent. De personnes collectives du droit public, il n'y en a pas plus que de personnes collectives du droit privé. Il y a des individus poursuivant des buts d'intérêt collectif; il y a des manifestations de volontés individuelles. 11 y a donc toujours l'individu comme sujet de droit et aucun autre sujet de droit.
On voit par là aussi qu'il ne peut pas être question de distinguer les droits subjectifs publics et les droits subjectifs privés. J'estime qu'il n'y a pas plus de droits subjectifs publics qu'il n'y a de droits subjectifs privés;
par conséquent, il n'y a pas lieu de les distinguer. Mais existerait-il des droits subjectifs, ils auraient tous sans distinction Je même caractère. S'il existe, le droit subjectif est une certaine chose et il est cette chose aussi bien en droit public qu'en droit privé. Des discussions que j'ai rapportées au chapitre II, paragraphes 21-23, il résulte que le droit subjectif est selon les uns un intérêt protégé, selon les autres un pouvoir de volonté protégé comme tel, selon d'autres enfin un pouvoir de volonté protégé à raison de l'intérêt qu'elle tend à faire valoir ou un intérêt mis en œuvre par une volonté qui a le pouvoir de le faire valoir. Quelle que soit celle de ces conceptions qu'on admette, je n'arrive pas à concevoir que le droit subjectif puisse avoir une nature différente dans le domaine du droit public et daus celui du droit privé.
Cependant certains auteurs se sont évertués à déterminer une différence entre les droits subjectifs publics et les droits subjectifs privés. La tentative la plus intéressante, en ce sens, est assurément celle entreprise par Jellinek dans son livre célèbre, System (1er tubjektiven ôffentlichen Rechte, lre édit., 1892; 2eédit., 1905. La subtilité et l'ingéniosité qui y sont déployées sont restées impuissantes à établir une véritable différence; et l'échec de la tentative est la meilleure preuve de l'inexistence d'une différence véritable entre les droits subjectifs publics et les droits subjectifs privés.
Il n'est pas possible de rapporter ici en détail la doctrine de Jellinek; niais il n'est pas inutile d'en dire l'essentiel. On se rappelle que Jellinek donne cette définition générale du droit subjectif : c'est un intérêt protégé par un pouvoir reconnu à une volonté humaine de le faire valoir. Il qualifie le pouvoir de volonté
élément formel du droit subjectif, et l'intérêt d'élément matériel. Il s'attache à montrer que la différence
qui sépare le droit subjectif privé et le droit subjectif public touche exclusivement l'élément formel, c'est-àdire le pouvoir de volonté. En d'autres termes, le droit subjectif n'est pas un pouvoir de volonté de même nature suivant qu'il est un droit subjectif privé ou un droit subjectif public. Cette différence repose sur la distinction entre la possibilité juridique (le Dilrfen) et le pouvoir juridique (le Konnen). La possibilité juridique (le Diïrfen) est un pouvoir naturel de volonté que reconnaît la loi et auque elle donne vie. Le pouvoir juridique (le Konnen) est la possibilité de faire certains actes qui sont juridiquement protégés, par exemple de mettre en mouvement une voie de droit, de faire certaines opérations matérielles.
Cela posé, le droit subjectif privé, supposant toujours le rapport d'un particulier avec un autre particulier, contient toujours en lui nécessairement un Diïrfen, c'est-à-dire une possibilité naturelle reconnue par la loi et en même temps nécessairement un Konnen, c'està-dire le pouvoir de mettre en œuvre la possibilité naturelle reconnue par la loi (je Diïrfen). Au contraire, le droit subjectif public contient uniquement un pouvoir juridique (Konnen). Il n'a pas derrière lui une activité naturelle reconuue par la loi (un Diïrfen); il est un pouvoir de volonté créé exclusivement par le droit objectif. 11 en est ainsi, par exemple, lorsque l'Etat concède à un citoyen le droit de vote, lui donne un pouvoir (un Konnen), l'éleclorat, qui ne lui appartient pas naturellement. Ce pouvoir de participer à l'opération du vote est créé exclusivement par la volonté de l'ordre juridique. Il y a un pouvoir juridique, un Konnen; et derrière lui il n'y a point de possibilité naturelle juridiquement reconnue [Diïrfen).
En résumé, d'après Jelliuek et suivant sa terminologie, le droit subjectif privé est un Diïrfen garanti
par un Kunnen ; le droit subjectif public est un Kônnen derrière lequel il n'y a point de Dur f en.
Jellinek, System der subjektiven ôffentlichen Rechte, 1892, p. 43 et s.; 1905, p. 48 et s. — Sur la distinction des droits subjectifs- publics et des droits subjectifs privés, on consultera le livre intéressant quoique parfois diffus de Kelsen, Hautprobleme der Staatsreclitslehre, 1911, p. 62 et s.
Je n'ai pas trouvé dans l'œuvre cependant si remplie d'Hauriou une théorie générale de la distinction des droits subjectifs publics et des droits subjectifs privés. Mais Hauriou a formulé toute une théorie de ce qu'il appelle les droits réels publics. Il est déjà bien difficile de savoir ce que c'est qu'un droit réel en général; il est encore plus difficile de savoir ce que c'est qu'un droit réel public. Il semble que si le droit réel est quelque chose, il a pour objet une certaine richesse et qu'il peut être mis en mouvement contre toute personne qui s'oppose à ce que le titulaire du droit jouisse de cette richesse. Si le droit réel est cela, il est toujours cela. D'après Hauriou, ce qui constituerait la différence entre les droits réels publics et les droits réels privés, c'est que les premiers seraient toujours atteints de précarité et que les autres ne le seraient pas.
Si la proposition est vraie, elle n'établit pas une différence de nature entre les droits réels publics et les droits réels privés. 11 y a seulement une différence de durée, une différence touchant les causes qui peuvent amener l'extinction des uns et des autres. Mais cela ne touche en aucune façon la nature intrinsèque des uns et des autres, qui reste identique. D'autre part, il y a bien des exemples de droits réels qui sont certainement des droits privés et qui sont cependant précaires, puisque les parties peuvent toujours convenir qu'un droit réel est concédé à titre précaire. D'autre part, rien ne s'oppose à ce que des concessions de droits réels faites par une personne dite publique soient irrévocables, du
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moins pendant une durée déterminée, et soient, par conséquent, faites à titre non précaire dans le sens donné communément à ce mot.
Cf. Hauriou, Droit administratif, 9e édit., 1919, p. 722 et 791 ; Chouvenkowitch, Les droits subjectifs publics des particuliers, thèse Paris, 1912 ; Michas, Le droit réel, thèse Paris, 1900; Rigaud, Les droits réels administratifs, thèse Toulouse, 1914.
§ 60. — Les actes de droit public et les actes de droit privé.
Il n'y a pas davantage à distinguer les actes de droit public et les actes de droit privé. Cependant, c'est surtout pour les actes juridiques qu'on a voulu établir une différence essentielle entre le droit public et le droit privé. Si, comme nous, l'on écarte la notion de souveraineté, cette différence ne peut pas exister. Mais maintiendrait-on la notion de souveraineté, cette différence n'existerait pas davantage. 11 est clair qu'en écartant la notion de souveraineté ou ne peut admettre qu'il y ait des actes de droit public et des actes de droit privé, puisque les gouvernants et leurs agents sont des hommes comme les autres, que leur volonté ne se différencie point des volontés des simples particuliers et que, par conséquent, les actes qui émanentd'elle ontle même caractère que ceux des simples particuliers.
Mais je prétends que, reconnaîtrait-on l'existence de la souveraineté, il en serait de même. En effet, pour que la nature d'un acte juridique put varier en raison de la nature de la volonté de laquelle il émane, il faudrait que l'effet juridique eût pour cause créatrice la volonté déclarée dans cet acte Or, il me semble avoir établi une fois pour toutes (§§ 29 et 30) qu'il n'en est point ainsi, que la situation juridique qui se forme à la suite d'un acte est une application purement et simplement du droit objectif, que la déclaration de volonté est seulement la condition de l'application du droit
objectif, qu'elle détermine parfois l'étendue, les modalités de la situation, mais que cette détermination émane de l'intelligence du déclarant et non de sa volonté. Qu'on ne dise donc pas que ce qui caractérise les actes du droit public, c'est qu'ils émanent d'une volonté investie de la souveraineté ou tout au moins participant aux prérogatives de la souveraineté. Cela ne peut changer leur caractère intrinsèque, puisque cette volonté ne crée pas leurs effets et par conséquent ne détermine pas leur caractère.
Ce que je dis là permet d'écarter en même temps la proposition si souvent répétée, devenue en quelque sorte traditionnelle, et suivant laquelle les actes de droit public sont, en principe, des actes unilatéraux et ceux de droit privé, en principe, des actes contractuels. En parlant ainsi on part de cette idée que la volonté qui veut l'acte de droit public, étant souveraine ou participant aux prérogatives de la souveraineté, peut, à raison de ce caractère, par sa propre force, créer à elle seule une situation de droit, tandis qu'au contraire les volontés des simples particuliers ne peuvent pas unilatéralement créer une situation de droit, ne peuvent pas taire naître une obligation à l'égard d'un tiers, que les situations de droit privé ne peuvent naître en principe que d'un contrat.
En raisonnant ainsi, on oublie que même lorsque les particuliers font un contrat à la suite duquel naît une situation de droit, celle ci consiste toujours dans l'ouverture d'une voie de droit, ce qui implique l'obligalion pour le détenteur de la force, pour les gouvernants, pour l'Etat, d'intervenir, si besoin est, afin d'assurer la réalisation de cette situation. Or, si l'Etat est souverain et si c'est la volonté du particulier qui est la cause efficiente de la situation juridique, on ne comprend pas comment elle peut par sa seule force faire naître cette
obligation contre l'Etat, qu'il y ait un contrat ou simplement un acte unilatéral. On ne peut le comprendre que si d'avance l'Etat a déclaré qu'il sanctionnerait les contrats entre particuliers; mais il peut déclarer tout aussi bien qu'il sanctionnera les actes unilatéraux et rien ne s'oppose à ce que les particuliers fassent, dans les conditions déterminées par le droit objectif, des actes unilatéraux à la suite desquels une voie de droit est ouverte. Il faut ajouter que reconnaître que l'Etat déclare d'avance sanctionner les contrats ou les actes unilatéraux, cela revient à dire que ce n'est point la volonté des parties qui crée l'effet de droit, mais la volonté de l'Etat et par suite le droit objectif, dans la doctrine qui en fait une émanation delà volonté étatique. Rien ne s'oppose aussi à ce que, dans les conditions déterminées par le droit objectif, l'Etat fasse des actes contractuels. Qu'il fasse des actes unilatéraux ou des actes contractuels, ce sera toujours le droit objectif qui sera la cause efticiente des situations qui leur sont consécutives. Les gouvernants dans le droit moderne font beaucoup d'actes unilatéraux, non pas parce qu'ils sont les organes d'une puissance souveraine, mais parce qu'ils poursuivent un but d'intérêt collectif et qu'à raison de cela le droit objectif rattache en principe des ellets juridiques à des déclarations unilatérales. Tous les actes faits dans un but étatique ont le même caractère. Aucun d'eux ne tire sa valeur et sa force de la souveraineté, parce qu'il n'y a pas de souveraineté et parce que, y en aurait-il une, elle ne donnerait pas un caractère particulier aux actes.
Ainsi disparait comme sans raison et sans objet la distinction qui pendant longtemps a eu un grand crédit et que l'on retrouvera au tome II de cet ouvrage, la distinction entre les actes d'autorité ou de puissance publique d'une part, et les actes de gestion d'autre
part. Qu'on dise, si l'on veut, que tous les actes du droit public sont des actes de gestion et qu'il n'y a pas d'acte d'autorité ou de puissance publique, cela m'est indifférent. Ce qui importe, c'est qu'on reconnaisse que tous les actes juridiques, qu'ils émanent des gouvernants, de leurs agents ou de simples particuliers, ont le même caractère, parce qu'ils émanent toujours d'une volonté humaine et que l'effet de droit qui leur est consécutif est une création du droit objectif. Les actes juridiques sont, suivant les cas, plurilatéraux ou unilatéraux ; l'importance respective des uns et des autres varie suivant l'étape d'évolution à laquelle est parvenu le droit objectif. Peut-être aujourd'hui la tendance estelle vers la diminution du nombre des actes plurilatéraux faits par les particuliers et l'augmentation du nombre des actes plurilatéraux faits par les gouvernants. Mais cela ne change en rien l'exactitude de ce qui vient d être dit.
Ce qui précède montre en même temps que le prétendu problème, si longuement discuté par les juristes allemands, de savoir comment l'Etat peut être obligé par ses contrats, ne se pose pas. Il est évident que si l'Etat est souverain et que si l'on définit la souveraineté le pouvoir d'une volonté de ne jamais se déterminer que par elle-même, on ne comprend pas comment l'Etat peut se trouver limité par un contrat auquel participe une volonté étrangère, aussi bien un contrat de droit interne qu'un contrat de droit international. Les rares auteurs français qui ont prévu la question en droit interne l'expliquent en disant que si l'Etat veut intervenir en dehors du domaine dans lequel s'exerce sa souveraineté, il ne peut le faire qu'au moyen d'un contrat. Mais on répond que si l'Etat est souverain, c'est une qualité inhérente à sa personnalité, qu'il ne peut jamais la dépouiller, qu'il est toujours une personne
souveraine et qu'on n'explique point comment elle peut être liée par les contrats qu'elle passe. Les juristes allemands ont eu recours alors encore à la théorie de l'auto- limitation. L'Etat, disent-ils, est obligé par ses contrats, parce qu'il consent lui-même à limiter sa toute-puissance par le contrat, comme il consent à la limiter par la loi. En se limitant lui-même, il se détermine par lui-même ; sa volonté en s'auto-limitant s'auto-détermine ; elle reste doue malgré le contrat une volonté souveraine.
L'explication de l'auto-limitation n'est pas meilleure pour le contrat que pour la loi. Si, dire que l'Etat n'est lié par la loi que parce qu'il le veut et dans la mesure où il le veut, ce n'est pas reconnaître la subordination de l'Etat au droit, ce n'est pas davantage reconnaître les obligations contractuelles de l'Etat de dire que l'Etat n'est lié par un contrat que parce qu'il le veut, dans la mesure où il veut et tant qu'il le veut. C'est, au reste, le point de départ d'une doctrine, / que j'ai déjà signalée et vigoureusement repoussée au paragraphe précédent, et qui consiste A distinguer les contrats de droit privé et les contrats de droit public, l'Etat lui-même faisant, suivant les cas, les uns ou les autres. Cette distinction est admise par de très bons auteurs de droit public, français et allemands. Mais jamais ils ne peuvent arriver à déterminer le critérium auquel on reconnaîtrait les contrats de droit public et les contrats de droit privé faits par l'Etat. D'autre part, cette distinction ne va à rien de moins qu'à dire que l'Etat n'est pas lié de la même manière par un contrat de droit public que par un contrat de droit privé. C'est là une conséquence absolument inadmissible. C'est encore une de ces théories inventées ^par des légistes pour donner une apparence de valeur juridique aux prétentions régaliennes des gouvernants. S'il y a un contrat véritable
réunissant tous Les caractères du contrat, tels qu'ils ont été déterminés plus haut au paragraphe 34, il n'y a pas à rechercher si l'acte est de droit public ou de droit privé. Ses caractères sont et restent toujours les mêmes; les conséquences qui s'y rattachent sont et restent toujours identiques. Toute autre solution conduit forcément à l'arbitraire.
Il importe d'ajouter que si un acte juridique a un certain caractère interne et le conserve toujours, qu'il soit fait par des gouvernants ou de simples particuliers, il pourra cependant arriver que, d'après certaines législations positives, il y ait une réglementation variant en raison du caractère de l'agent et du but poursuivi. Mais cette réglementation n'affecte en aucune façon le caractère interne de l'acte ni les effets juridiques qui lui sont consécutifs. Par exemple, en France, les dispositions de droit constructif qui attribuent compétence à des tribunaux différents, suivant que l'acte a un but civil, un but commercial ou un but administratif, n'affectent en aucune manière le caractère interne de l'acte : et les tribunaux ne peuvent pas prétendre à des pouvoirs différents sous prétexte qu'ils jugent des litiges nés à l'occasion d'actes qui auraient des caractères et des effets différents. C'est une observation dont le conseil d'Etat a parfois une tendance regrettable à oublier l'exactitude et que nous retrouverons dans la suite de l'ouvrage.
§ 6t. — La vraie différence entre le droit public et le droit privé.
Il faut cependant maintenir la distinction traditionnelle et classique du droit public et du droit privé.
D'abord, dans les sociétés modernes, le domaine du droit est devenu tellement étendu qu'il est nécessaire
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d'y faire des divisions. C'est la condition indispensable pour étudier avec ordre etméthode les nombreuses règles du droit moderne. Mais comme toutes les distinctions que fait l'esprit, celles que l'on doit faire dans le domaine du droit sont un peu artificielles et forcément se pénètrent respectivement. La moins artificielle est encore la distinction traditionnelle du droit public et du droit privé. Seulement il ne faut pas lui donner la portée et l'étendue que j'ai montré au paragraphe précédent qu'on avait tendance à lui donner. Il faut déterminer d'une manière précise en quoi consiste la différence qui les sépare. J'estime qu'elle est relative uniquement au mode de sanction du droit. Et cependant ainsi réduit l'intérêt de la distinction est encore de première importance. Cela demande une explication.
Le droit public est l'ensemble des règles de droit qui s'appliquent à l'Etat. A mon sens, l'Etat est une abstraction ; la réalité ce sont les gouvernants, c'est-à dire les individus qui détiennent dans un groupement donné la puissance de contrainte matérielle. Voilà ce qu'il ne faut jamais perdre de vue quand on étudie le droit public, quand on veut déterminer son domaine et le distinguer du droit privé.
Une première partie du droit public comprend l'ensemble des règles qui s'appliquent directement et exclusivement aux gouvernants pris comme tels. Elle détermine l'action des gouvernants, son étendue et ses limites, ce qu'ils peuvent faire, ce qu'ils ne peuvent pas faire et ce qu'ils doivent faire. C'est précisément de ces règles que j'ai dit plus haut qu'on ne peut pas expliquer comment elles pourraient s'imposer à un Etat souverain. Leur existence et leur force obligatoire se comprennent du contraire aisément dans la conception réaliste, puisque les gouvernants sont des individus comme les autres, qu'ils n'ont point de puissance sou-
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veraine et que, comme tous les membres du groupement considéré, ils sont soumis à l'ordre juridique de ce groupement.
Dans cette première partie du droit public rentrent aussi les règles qui, d'après l'expression consacrée, déterminent l'organisation de l'Etat. Dans la doctrine réaliste, on peut conserver cette expression qui est courante, mais à la condition de comprendre qu'il ne s'agit pas de l'organisation d'une personne collective, mais seulement de la manière dont la force gouvernante est exercée directement par les individus qui la détiennent ou comment les éléments de prépondérance politique existant dans un pays sont mis en représentation. Cette mise en représentation est aujourd'hui la forme que revêt à peu près partout la puissance gouvernante, et un grand nombre de règles de droit public se sont établies à ce sujet.
D'autre part, les gouvernants primaires ou par représentation ont été naturellement amenés à désigner des agents pour assurer l'accomplissement de toute l'activité qu'on demande aujourd'hui à tout gouvernement. De nombreuses règles se sont donc formées, déterminant le mode d'institution des agents, les rapports des agents et des gouvernants, les différentes catégories d'agents, leur situation, l'étendue de leur subordination aux gouvernants.
En un mot, une première partie du droit public comprend l'ensemble des règles qui déterminent l'étendue de l'activité des gouvernants, la représentation des forces gouvernantes, la situation des agents, les rapports des agents entre eux et avec les gouvernants.
Cette première partie du droit public interne, on l'appelle souvent le droit constitutionnel (en prenant le mot constitutionnel dans un sens très large, et non plus dans le sens étroit où on l'emploie pour désigner les
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lois constitutionnelles rigides). Cette expression </roit constitutionnel est mauvaise, précisément parce qu'elle prête à la confusion que je signale. Cependant elle passe de plus en plus dans l'usage, et pour m'y conformer, c'est le titre que j'ai conservé à cet ouvrage qui est exclusivement consacré à l'étude de cette première partie du droit public.
J'avais proposé, pour désigner cette première partie du droit public interne, l'expression droit public organique. Mais je reconnais que cette expression n'a pas encore acquis droit de cité dans la terminologie du droit français, et j'y renonce d'autant plus volontiers qu'elle pourrait aussi faire croire que je fais une part aux doctrines fausses sur l'assimilation de l'Etat à un organisme naturel.
Beaucoup d'auteurs distinguent d'une part le droit public général ou les principes du droit public, et d'autre part le droit constitutionnel proprement dit. A la Faculté de droit de Paris, il y a même deux chaires, une chaire de Principes du droit public et une chaire de Droit constitutionnel comparé, et au Ie'' examen de doctorat politique, le décret du 8 août 1898 donne aux candidats le choix entre les Principes généraux du droit public et le Droit constitutionnel. J'avoue franchement que je ne vois pas la différence qui peut bien exister entre le droit public général et le droit constitutionnel. Personne ne pense que l'étude du droit constitutionnel se réduise au commentaire des quelques textes qui, eu France ou dans les pays étrangers, ont le caractère constitutionnel rigide ; dès lors, le droit constitutionnel, ou n'est rien, ou comprend l'ensemble des règles relatives à la structure interne de l'Etat et à son organisation comme à la limite de ses droits et à l'étendue de ses obligations. Peut-on dire que dans un cours de Principes du droit public on expose surtout des théories
s| 61 . — DIFFÉREXCh; D«J DROIT PUBLIC ET DU DROIT PRIVÉ 543
générales et que dans un cours de Droit constitutionnel on s'attache surtout à l'étude descriptive des institutions positives? Ce n'est pas alors une question d'objet, mais seulement une question de méthode. Or, il me semble que les théories générales ne sont rien si elles ne reposent pas sur l'observation des institutions positives, et qu à l'inverse l'étude des institutions positives n'offre aucun intérêt et n'a rien de scientifique si on ne les rattache pas à un certain nombre d'idées générales. Au reste, il ne convient pas d'insister plus longuement sur ces questions de terminologie et de méthode.
Après avoir déterminé les règles qui s'appliquent aux rapports des gouvernants entre eux et avec leurs agents, il faut étudier les règles qui s'appliquent à l'activité extérieure des gouvernants et de leurs agents. On aperçoit tout de suite combien est vaste cette seconde partie du droit public interne, et comment son domaine s'agrandit chaque jour, à mesure que s'accroissent les activités dont les gouvernants doivent assurer l'accomplissement et les services publics qui y correspondent.
Cet accroissement constant de l'activité étatique est critiqué et regretté par les uns, approuvé parles autres; il a donné lieu et donne encore lieu à de vives polémiques Llies me paraissent sans objet : il y a là un fait irrésistible, que l'on doit constater et qu'il faut prendre tel quel. Il a pour conséquence la formation d'un nombre toujours plus grand de règles juridiques. 11 n'y a pas un moment de son existence où l'homme moderne ne se trouve en contact avec les gouvernants et leurs agents. Ce contact continuel a donné naissance à une somme énorme de règles juridiques, la plupart écrites, quelques-unes coutumières, qui forment cette seconde division du droit public. Les législations, les jurisprudences modernes et particulièrement la jurisprudence française sont intervenues ici fréquemment et
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minutieusement, parce que c'est dans ce contact incessant de l'individu et de l'Etat que le danger d'arbitraire a surtout apparu et qu'on a senti le besoin de le prévenir dans la mesure du possible.
Etant donnée la vaste étendue de cette partie du droit public, il est nécessaire d'y faire une subdivision. Celle qui me paraît la plus logique se rattache à la distinction des deux fonctions de l'Etat, la fonction administrative et la fonction juridictionnelle. La fonction de contrainte n'a pas, à vrai dire, comme on le montrera plus loin, un caractère spécifiquement juridique; elle consiste à assurer l'exécution par la force des actes administratifs ou des actes juridictionnels et par conséquent à elle ne peut correspondre une partie déterminée du droit public. A l'exercice de la fonction administrative correspond le droit administratif] comprenant l'ensemble des règles s'appliquant aux effets des actes administratifs et aussi au fonctionnement des services publics. C'est surtout cette partie du droit public qui prend de nos jours une importance considérable; car c'est par le moyen d'actes administratifs que l'Etat réalise son intervention si fréquente et si active dans tous les domaines de la vie sociale, industrie, commerce, enseignement, rapports du capital et du travail; c est par des actes administratifs que l'Etat se procure et gère les capitaux énormes dont il a besoin pour accomplir sa mission ; c'est par les mêmes actes que l'Etat remplit aussi ses devoirs d'assistance et de protection aux faibles, aux malheureux, aux infirmes, devoirs qu'on lui reconnaît unanimement aujourd'hui. Le domaine du droit administratif est si vaste que l'on a pris l'habitude d'en détacher certaines parties, comme le droit financier, le droit industriel et bientôt, je l'espère, la législation sur l'assistance publique.
La dernière subdivision du droit public correspond
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à la fonction juridictionnelle et comprend toutes les règles de droit s'appliquant à l'exercice de la fonction juridictionnelle. En France, par suite de l'organisation spéciale de la fonction juridictionnelle et de la compétence très étendue donnée en matière juridictionnelle à des fonctionnaires de l'ordre administratif, il se trouve qu'une bonne partie du droit juridictionnel, sous le nom de contentieux administratif, fait partie du droit, administratif. Dans beaucoup de pays étrangers il en est de même. Malgré cela, je crois qu'il est logique de faire du droit juridictionnel une subdivision distincte du droit public. Cependant l'expression n'est pas entrée encore dans l'usage. On en comprendra la raison en remarquant qu'en fait cette partie du droit public comprend toutes les règles qui s'appliquent à l'intervention de l'Etat jugeant en matière civile et en matière pénale et qui forment deux grandes branches des législations modernes, le droit de la procédure et le droit criminel, tous les deux objets de disciplines et d'enseiguements distincts, mais appartenant tous les deux logiquement au droit public.
On vient de voir crue je distingue deux parties du droit public correspondant l'une à la fonction administrative, l'autre à la fonction juridictionnelle. Ou peut se demander pourquoi je n'indique pas une troisième partie du droit public qui correspondrait à la fonction législative et qui prendrait naturellement le nom de droit législatif. La raison en est simple. On verra en étudiant en détail la nature de la fonction législative t. II que l'Etat, quand il fait la loi, formule le droit objectif, c'est-à-dire une règle générale et abstraite, que de cet acte ne naît point de situation juridique subjective. 11 ne peut pas y avoir de règle s'appliquant à des situations qui n'existent pas. Toutes les règles s'appliquant à l'Etat législateur rentrent donc dans le
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droit constitutionnel, qui comprend, on l'a vu, loutes les règles s'appliquent à l'Etat pris comme tel ou plus exactement à la situation et à l'activité des gouvernants prises en elles-mêmes.
Ou dit en général que le droit public est non seulement le droit de l'Etat, mais aussi le droit de toutes les personnes collectives publiques autres que l'Etat. Et l'on discute beaucoup la question de savoir quel critérium permet de distinguer les personnes collectives publiques et les personnes collectives privées. M. Michoud y a consacré de longues et intéressantes pages, sans arriver à rien de bien satisfaisant (Théorie de la personnalité morale, lre partie, 1906, p. 200 et s.).
De même que je nie la personnalité de l'Etat, de même je nie l'existence de ces prétendues personnes collectives publiques ou non publiques. Je ne dirai donc point que le droit public est aussi le droit des personnes publiques autres que l'Etat. Ce qu'il y a de vrai, c'est que les Etats modernes ont une struclure extrêmement complexe, que les agents des gouvernants se trouvent dans des situations diverses et très ditlérentes les unes des autres, que les agents des gouvernants peuvent être des agents centralisés dépendant directement des gouvernants, mais que parfois aussi les agents sont décentralisés ou fédéralisés et se trouvent de ce fait dans une situation particulière (pion a voulu expliquera tort en disant qu'ils étaient les organes de collectivités publiques secondaires, comme les communes des États unitaires décentralisés et les Etats membres des États fédéraux. Clés personnalités collectives secondaires n'ont pas plus de réalité que la prétendue personnalité collective de l'Etat.
D'autre part, il arrive parfois que dans les Etats modernes, dont les fonctions sont si nombreuses et si diverses, des biens sont spécialement affectés h un ser-
vice public ou à des groupes de services publics déterminés et reçoivent une administration autonome. Il n'y a point là, contrairement à l'opinion courante et à la terminologie habituelle, des personnes patrimoniales, mais seulement mie affectation spéciale et partant un ensemble de règles particulières qui dépendent encore du droit public.
11 était indispensable de faire ces distinctions pour montrer en quoi consiste essentiellement et exclusivement la différence entre le droit public et le droit privé. Je parlerai de l'Etat pour faciliter l'exposition, mais que le lecteur veuille bien se rappeler que, pour moi, l'Etat ce sont les gouvernants. Quoi qu'il en soit, l'Etat, par définition même, monopolise la puissance de contrainte existant dans un pays déterminé. C'est pour cela qu'il peut assurer, qu'il doit assurer la sanction des règles de droit s'appliquant à d'autres personnalités que les gouvernants. Mais le droit public est le droit de l'Etat, le droit des gouvernants; par conséquent, on ne peut concevoir un mode de sanction direct du droit public s'exerçant contre l'Etat.
Toutes les dispositions de droit- public qui créent des obligations à la charge de l'Etat ne peuvent être sanctionnées directement par la contrainte, puisque l'Etat, maître de la contrainte, ne peut l'exercer directement contre lui-même. Il résulte de là que les dispositions du droit constitutionnel, au sens large du mot expliqué précédemment, sont dépourvues de modes de sanction directe. Il ne s'ensuit point, contrairement à ce qui a été dit quelquefois, que les règles du droit constitutionnel n'ont pas le caractère de véritables règles de droit La sanction directe par la contrainte n'est pas nécessaire pour qu'une règle soit une règle de droit. Il y a règle de droit du moment où la violation de cette règle provoque une réaction sociale. Ihering lui-même déclare
que pour qu'il y ait règle de droit, il suffit qu'il y ait une sanction résultant d'une contrainte psychologique (Der Zicec/î im Rechle, I, p. 368). Jellinek pense que les règles de droit sont des règles garanties. Ce mode de sanction ou de garantie existe certainement pour les règles constitutionnelles qui déterminent les obligations de l'Etat et fixent son organisation intérieure. Aussi ces règles sont-elles certainement des règles de droit, bien qu'elles ne puissent être sanctionnées directement par la contrainte. A cause de cette impossibilité, on a dû trouver des procédés pour réduire au minimum le danger de violation du droit constitutionnel par les hommes qui se trouvent investis de la puissance publique. On étudiera plus tard les différents moyens qui ont été imaginés par l'art politique : séparation des pouvoirs ou des fonctions, création de hautes cours de justice. Mais quelque ingénieux que soient ces procédés, ils ne peuvent jamais assurer une sanction certaine du droit constitutionnel. C'est pourquoi on a eu raison de dire qu'il arrive toujours un moment où les constitutions n'ont d'autre sanction que la loyauté des hommes qui les appliquent.
Comme celles du droit constitutionnel, les règles du droit public administratif prennent un caractère particulier uniquement des moyens qui pourront .être employés pour assurer la réalisation de la situation juridique. Supposé qu'elle implique une obligation à la charge de l'Etat, le sujet actif n'a pas de voie d'exécution forcée contre l'Etat; il ne peut procéder à une exécution forcée qu'avec l'intervention de l'Etat, et celui-ci ne peut employer la contrainte matérielle contre lui-même. D'où la règle, qui exprime à la fois une proposition de droit et la constatation d'un fait : nul n'a de voie d'exécution forcée contre l'Etat. On a essayé de justifier cette règle de diverses manières, en disant, par
exemple, que l'Etat étant toujours honnête et solvable, on n'avait pas besoin de voie d'exécution forcée contre lui; ou encore -qu'il ne pouvait dépendre d'un particulier d'entraver le fonctionnement des services publics en employant des voies d'exécution contre l'Etat. Tout cela est assurément exact. Mais l'essentiel est que, l'Etat monopolisant la contrainte, celle-ci ne peut être employée contre lui, et de ce fait la situation juridique acquiert un caractère particulier.
Si l'on suppose au contraire que l'Etat a le rôle actif, une situation spéciale lui appartient encore du fait de sa nature même. Le particulier qui veut ramener à exécution par la force une situation de droit dont il est bénéficiaire doit s'adresser à l'Etat; et si l'existence ou l'étendue de cette situation sont contestées, l'emploi de la force pour l'exécution n'est possible que Lorsque régulièrement une décision juridictionnelle émanant de l'Etat est intervenue, reconnaissant l'existence et l'étendue de ladite situation.
L'Etat bénéficiaire d'une situation de droit, et maître en même temps de la force matérielle pour la réaliser, pourra spontanément employer directement cette puissance de contrainte malgré les protestations du sujet passif. L'Etat, maître de la puissance de contraindre, a le privilège de l'exécution préalable. Il est l'Etat; son but est de réaliser le droit; et lorsqu'il prétend l'existence d'une situation juridique à son profit, il est parfaitement légitime de lui reconnaître le bénéfice de l'exécution préalable, ce que Hauriou appelle exactement le bénéfice du préalable. Bien entendu, on doit réserver à l'intéressé le droit d'attaquer l'acte invoqué par l'Etat et même d'obtenir une indemnité pour exécution téméraire de la part des agents publics.
En résumé, on a raison de distinguer le droit public et le droit privé. Mais il ne faut point donner à cette
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distinction une portée quelle n'a pas. Le droit public et le droit privé doivent être étudiés avec le même esprit et la même méthode. Les lois de droit public et les lois de droit privé reposent sur le même fondement. Les actes juridiques de droit public et ceux de droit privé sont formés des mêmes éléments et ont au fond le même caractère. Mais la sanction du droit public et la sanction du droit privé ne peuvent exister dans les mêmes conditions; la réalisation d'une situation de droit public ne peut être obtenue de la même manière que celle d'une situation juridique de droit privé. En cela seulement consiste la différence (elle est d'ailleurs de premier ordre) entre le droit public et le droit privé.
§ 62. — Le droit public international.
C'est l'ensemble des règles de droit qui s'appliquent aux Etats dans leurs rapports entre eux. Si l'on admet la notion de personnalité et de souveraineté de l'Etat, on aperçoit tout de suite la différence profonde qui sépare le droit public international et le droit privé interne. L'Etat personne souveraine est supérieure aux individus qui lui sont subordonnés et le droit public interne est l'ensemble des règles qui déterminent l'organisation d'une personne collective souveraine et qui s'appliquent aux rapports de cette personne avec ses sujets. Il règle donc les rapports de personnes inégales, d'une personne commandante souveraine avec des personnes non souveraines et subordonnées.
Au contraire, le droit public international règle les rapports de personnalités souveraines, les Etats, et par conséquent de personnalités égales. Il n'apparaît pas dans le droit public international une volonté supérieure formulant et imposant une règle de droit. Il n'apparaît pas non plus de puissance supérieure, de con-
trainte régulièrement organisée pour imposer par la force le respect de la règle de droit. Il peut y avoir et il y a des Etats plus forts que les autres et qui peuvent imposer par la violence leur volonté aux plus faibles. Mais il n'y a aucune garantie que cette volonté soit couforme au droit, et cette puissance matérielle apparaît comme puissance de fait, non comme puissance de droit, c'est à-dire organisée pour assurer la sanction du droit.
Dans ces conditions, on s'est demandé naturellement s'il pouvait y avoir un droit international; et avant la guerre on répondait en général affirmativement. Mais on était aussi d'accord pour reconnaître que si le droit public international existait, il n'avait qu'une existence précaire. Quant au fondement qu'on lui donnait, il y avait, comme dans beaucoup d'autres domaines, une opposition marquée entre les conceptions de la doctrine française et celles de la doctrine allemande.
Les jurisconsultes français avaient tenté de fonder le droit international sur une conception sensiblement pareille à la conception individualiste, sur laquelle on persistait à fonder le droit interne. Tous les Etats, disait-on, sont des personnes égales et souveraines, comme tous les hommes sont des individus égaux et autonomes. Tous les Etats peuvent exercer librement leur activité souveraine à l'intérieur et à l'extérieur. Ils peuvent librement développer leur être en tant qu'Etats, et cela est la conséquence même de leur souveraineté dans ses manifestations extérieures. L'Etat est souverain ; il n'y a qu'une seule souveraineté qui se manifeste de manière différente à l'intérieur et à l'extérieur, mais qui dans les deux domaines doit se manifester librement. De même, l'individu autonome a le droit de manifester librement ses activités diverses, physique, intellectuelle, morale. Mais de même que l'individu, dans l'exercice de son activité autonome, doit respecter
1 autonomie des autres, de même l'Etat, dans l'exercice de sa souveraineté indépendante, doit respecter l'indépendance souveraine des autres Etats. De même que les droits naturels de chaque individu sont limités par les droits des autres, de même les droits souverains de chaque iLtat sont limités par les droits souverains des autres Etats. Suivant une formule qui était devenue courante à la veille de la guerre, chaque Etat a des droits fondamentaux qu'il peut exercer, mais sous la condition de respecter les droits fondamentaux des autres Etats.
Cela compris, on aperçoit clairement comment on fondait le droit objectif international sur le droit subjectif de souveraineté étatique. De même que le droit objectif interne est fondé sur l'obligation qui s'impose à toutes les personnalités autonomes de respecter les droits des autres, de même, disait-on, le droit objectif international est fondé sur l'obligation qui s'impose à l'Etat souverain de respecter les droits fondamentaux des autres Etats souverains. Le droit international objectif ainsi compris existe, ajoutait-on, dans la conscience de toutes les nations civilisées, et il trouve son expression dans la coutume internationale et aussi dans les conventions internationales qui deviennent de plus en plus nombreuses. Les conventions internationales sont, disait-on, la source par excellence du droit international objectif, mais elles n'en constituent point le véritable fondement, qui se trouve exclusivement dans les droits naturels fondamentaux des Etats.
Les représentants de cette conception rencontraient une objection qui disait : il n'y a pas, il ne peut y avoir de droit public international, parce qu'il n'y a pas, parce qu'il ne peut y avoir de sanction directe organisée. Ils répondaient : le droit public interne n'a pas lui non plus, à vrai dire, de sanction directe organisée ; il ne peut pas en avoir puisque l'Etat, ayant le monopole de la
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contrainte, ne peut pas exercer ce pouvoir de contrainte contre lui-même, et cependant on ne conteste point l'existence du droit public interne. D'autre part, rien ne s'oppose théoriquement à ce que les Etats se mettent d'accord pour organiser une sanction effective du droit international. Un essai, encore bien imparfait sans doute, mais loin d'être négligeable, a été réalisé a la deuxième conférence de La Haye en 1907. Enfin des règles de droit peuvent exister sans qu'elles aient une sanction directe par la contrainte matérielle. Les règles de droil ne sont pas seulement des règles sanctionnées par la contrainte matérielle, mais aussi des règles garanties par une contrainte purement psychologique. Celle-ci suffit pour donner à une règle le caractère de règle de droit. Or, cette garantie psychologique, imparfaite assurément, mais réelle, existe incontestablement pour les règles de droit international.
L'auteur fiançais qui a le mieux mis en relief cette doctrine, qui est^ proprement une doctrine française, est M. Pillel, dans sa belle étude Les droits fondamentaux des États, Revue générale de droit international. Y, 1898, p. 60 et's., 236 et s. (tirage à part. Cons. aussi Nys, Le droit international, les principes, les faits, trois vol. in-8°, 1912; Despagnet, bruit international ■public, édition de Boéck, 1910, p. 216 et s. Cf. Cavaglieri, I diritti fondamentali degli Stati ne lia societa intemazionale, 1906.
La doctrine française fondait ainsi le droit public international sur les droits fondamentaux des Etats souverains comme elle fondait le droit public interne sur les droits intangibles des individus. Elle fondait le droit international objectif sur les droits subjectifs des Etats. La doctrine allemande, de même qu'elle posait le droit public interne comme une création de l'Etat souverain se limitant lui-même par un acte unilatéral, posait de même le droit public international comme une création de plusieurs Etats se limitant eux-mêmes par une convention, une union, suivant l'expression allemande, par une Vereinbarung (§ 36).
L'Etat, disait-elle, est souverain, c'est-à-dire qu'il possède unevolontéquinesedétermine jamais que par ellemême. Si cette volonté se trouve limitée, ce nepeut être que par elle-même. L'Etat souverain, dans ses rapports avec ses ressortissants, se soumet volontairement au droit public, s'auto -limite par un acte unilatéral ; il est ainsi soumis au droit interne tout en restant souverain. Dans leurs rapports entre eux, plusieursEtats peuvent se soumettre à une limitation conventionnelle et créer ainsi un droit international public, auquel ils sont subordonnés, parce qu'ils sont convenus de s'y soumettre, parce qu'ils se sont limités volontairement, et qu'ainsi ils restent souverains tout en étant soumis au droit. L'auto-limitation étatique est donc le fondement du droit public international comme du droit public interne : pour le droit public interne, elle est unilatérale; pour le droit public international, elle est conventionnelle ; mais c'est toujours et uniquement une auto-limitation.
Quant à l'objection d'après laquelle il n'y 'a pas véritablement de droit international, parce qu'il ne peut pas être sanctionné par la contrainte matérielle, elle arrêtait beaucoup d'auteurs allemands. Sans doute, disaient-ils, les Etats peuvent conventionnellement régler leurs rapports, mais il n'y a pas là de véritables règles de droit qui lient réellement les Etats ; ils peuvent toujours s'en dégager sans qu'on puisse prétendre qu'en le faisant ils violent le droit. Cependant, quelques jurisconsultes allemands, et notamment Jeilinek, enseignaient qu'il n'y avait point là une raison de dénier au droit international le caractère de droit véritable, parce que, pour être une règle de droit, une règle n'a pas besoin d'être sanctionnée par la contrainte matérielle proprement dite et organisée; il faut seulement que son exécution soit garantie. Or, la garantie nécessaire ne manque pas au droit international : <- Les
rapports de puissance des Etats, écrit Jellinek, aussi bien que l'opinion qui se manifeste dans les points de vue des hommes d'Etat, des parlements, de la presse, forment pour le droit international des garanties secondaires dont on ne peut méconnaître l'excellence. »
Sur le fondement du droit international dans la doctrine allemande avant la guerre, cons. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1900, p. 339 et s.; Triepel, Vôlkerrecht und Landesrecht, 1899; Heilborn, Grundsbegriffe des Vôlkefrechts, lre partie, du tome I de Handbuch des Vôlkerrechts, publié par Stier-Sombo, 1912 ; Grosch, Der Zuang ira Vôlkerrecht, cahier 273 des Abhandlungen ans des Staats-und VerwaUungsrechts, publiés par Brie et Fleichsmann, Breslau, 1912. — Cf. Diena, Considéra zione critiche sul concetto dell' assoluta c compléta separazione fra il diritto iaternazionale e l'intemo, Revista di diritto publico, 1913, p. 321.
Ces deux conceptions du droit public international, la française et l'allemande, étaient aussi bien l'une que L'autre indéfendables théoriquement, et pratiquement insoutenables, parce qu'elles arrivaient eu fait l'une et l'autre à des conséquences inadmissibles.
D'abord, elles se heurtaient évidemment à toutes les impossibilités qui se dressent, comme je l'ai montré au chapitre V, contre l'hypothèse métaphysique de la souveraineté et de la personnalité de l'Etat conçu comme sujet du droit de souveraineté. J'admets cependant cette hypothèse pour un moment, en rappelant toutefois que dans les rapports internationaux, la souveraineté se trouvant en présence d'une autre personne souveraine cesse, à vrai dire, d'être souveraineté pour devenir autonomie. Mais peu importent les termes employés. Il reste toujours à rechercher si les conceptions dont on vient de rappeler l'essentiel peuvent expliquer la limitation juridique de l'autonomie, de la souveraineté d'un Etat dans ses rapports avec les autres États. Or, il me semble que non.
Dans la doctrine française, on affirme bien l'existence de droits fondamentaux des Etats, mais on ne la
démontre pas. On affirmait avant la guerre et on affirme maintenant, encore plus que jamais, le droit des nations de s'organiser en Etat indépendant et le droit pour les Etats à la reconnaissance et au respect de leur indépendance. Mais ou ne démontre pas ce droit et on n'arrive même pas à s'entendre pour déterminer exactement ce qu'est une nation. A cet égard même, le traité de Versailles semble reposer sur une base bien fragile. Mais actuellement la question n'est pas là; elle est seulement de savoir siTon peut affirmer l'existence de droits fondamentaux des Etats venant s'opposer à la souveraineté des autres Etats et la limiter, comme l'autonomie de l'individu s'oppose à la souveraineté de l'Etat et la limite. Or, je ne puis comprendre sur quel fondement on peut établir ces prétendus droits fondamentaux des Etats. Pour que les Etats aient des droits, il faudrait d'abord établir qu'ils sont des sujets de droit; or, je crois avoir démontré qu'on ne peut point l'établir, que la subjectivité juridique est une hypothèse sans valeur. Si l'Etat n'est pas une personne, il ne peut pas avoir de droits.
Mais admettons pour les besoins de la discussion que les Etats soient des personnes et qu'ils puissent être titulaires de droits. Pourquoi et comment peut-on affirmer qu'ils sont comme tels titulaires de droits subjectifs venant limiter la souveraineté des autres Etats? Je ne le vois pas. On procède évidemment de la même manière que lorsqu'on affirme dans la doctrine individualiste que les hommes sont titulaires de droits par cela seul qu'ils sont des hommes et on dit que les Etats sont titulaires de droits par celaseulqu'ilssontdes Etats. Mais l'affirmation n'a pas plus de valeur dans un cas que dans l'autre. D'autre part, comme la doctrine individualiste, la théorie des droits fondamentaux des Etats repose sur un cercle vicieux. En effet, pour qu'une
personnalité quelconque puisse avoir des droits subjectifs, il faut qu'elle soit en relation avec d'autres per sonnalités; il faut qu'il y ait une société soumise à un droit objectif. Tant qu'une personnalité est isolée, elle ne peut avoir de droits. L'homme ne peut apporter des droits individuels en entrant dans la société de ses semblables, parce que, 'isolé, il n'a pas de droit et qu'il ne peut eh avoir qu'après qu'il est en société et en vertu de la règle de droit qui s'applique à cette société. De même, les Etats ne peuvent apporter de droits fondamentaux dans leurs rapports avec les autres Etats, car ce n'est qu'après être entrés en rapport avec les autres Etats, après être entrés dans une société des Etats, qu'ils ont des droits, parce que cette sociélé des Etats est soumise à un droit objectif. On ne peut donc expliquer le droit objectif international par l'existence de droits subjectifs fondamentaux des Etats, parce que ces droits ne peuvent exister que s'il y a une société des Etats soumise à un droit objectif international.
Qu'on ne dise pas que les droits fondamentaux des Etats ne sont, en réalité, que les droits naturels et inaliénablesde l'homme individuel, que, comme l'affirment nos constitutions et nos déclarations de l'époque révolutionnaire, le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme et que, par suite, les droits des Etats sont directement fondés sur les droits individuels. C'était évidemment la conception de la Révolution française. Elle reconnaissait aux Etats nationaux des droits s'imposant au respect des autres Etats, parce que toute association politique avait pour mission de protéger les droits naturels de l'homme et qu'affirmer les droits fondamentaux de l'Etat, c'était, eu réalité, affirmer l'existence des droits naturels et imprescriptibles de l'individu. En dernière analyse, dans cette conception,
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le droit public international est fondé, comme le droit public interne, sur les droits subjectifs intangibles de l'individu. J'ai déjà montré que le droit subjectif de l'individu antérieur à la société, à l'Etat, est incompréhensible, que la reconnaissance du droit subjectif naturel de l'individu repose sur un cercle vicieux. Par conséquent, fonder l'existence des "droits fondamentaux des États sur l'existence des droits naturels individuels, c'est ne rien expliquer du tout, puisqu'il faudrait démontrer l'existence de ces droits individuels et qu'on ne peut le faire.
Il faut donc démontrer directement l'existence d'un droit public international objectif. On a rappelé plus haut, à ce paragraphe même, que la doctrine allemande l'explique par l'adhésion volontaire des Etats à certaines règles, adhésion expresse ou adhésion tacite; le mot Vei'citibarung dont on se sert pour désigner ces unions conventionnelles étant un terme d'une portée générale et s'appliquant tout aussi bien à des conventions tacites qu'à des conventions formelles. Par ces conventions tacites ou expresses, les Etats consentent des restrictions volontaires à leur souveraineté ; l'ensemble de ces restrictions constitue le droit public international objectif, et la souveraineté des Etats soumise à ce droit subsiste, puisque ces restrictions sont volontaires, qu'une volonté qui se limite elle-même reste souveraine, puisqu'elle reste une volonté qui se détermine par elle-même. Mais il est évident que si le droit international public n'a d'autre fondement que l'adhésion volontaire des Etats, ce n'est pas véritablement un droit. Une règle qui n'existe que pour ceux qui la créent et qui s'y soumettent volontairement n'est pas une règle de droit, si elle ne se rattache pas à une règle antérieure impérative par elle-même pour ceux qui sont parties à la convention. Jellinek lui-même a
fait une critique très vive et très juste de la doctrine allemande qui fonde tout le droit international sur la Vereinbarung tacite ou expresse. « Par une pareille conception, écrit-il, tout le droit international se trouve suspendu en l'air. L'existence d'un ordre juridique international, qui seule donne force aux Vereinbarung en, ne peut pas, en retour, être fondée elle-même sur une Vereinbarung » (Allgemeine Staatslehre, 1900, p. 339). Comment «loue comprendre le fondement du droit international? Par l'idée que j'ai déjà développée au paragraphe 13 sous le litre La nonne juridique inlersociale. Du moment qu'il existe des liens de solidarité entre les membres de groupes humains différents, il existe, fondées sur cette solidarité, des règles de droit qui s'imposent, en même temps, aux membres de ces divers groupes. Si l'on suppose ces groupes amorphes, je veux dire ne présentant aufcune trace de différenciation politique, il est incontestable que ces règles s'appliquent aux membres du groupe pris individuellement et non pas à ces groupes considérés comme des personnes. Lorsque dans l'intérieur d'un groupe s'est produite une différenciation entre gouvernants et gouvernés, pourquoi dire alors que les normes intersociales s'adressent, non plus aux membres composant les groupes, mais à de prétendues personnes collectives que seraient ces groupes? La différenciation politique n'a rien changé au groupe, n'a pu lui donner une personnalité juridique qu'il n'avait pas, pas plus que n'aurait pu le faire toute autre différenciation s'étant produite en eux. Le droit intersocial est donc tout simplement l'ensemble des règles qui s'appliquent aux membres de groupes sociaux distincts à raison des liens de solidarité qui unissent entre eux les membres de ces groupes. D'après la terminologie reçue, lorsque ces groupes ont une organisation politique, le droit intersocial devient le droit
international; mais il conserve exactement les mêmes caractères, il repose sur le même fondement. Le droit international se compose, comme tout droit, d'impératifs qui s'adressent aux individus et qui ont pour fondement la solidarité existant entre eux, ou, si l'on préfère, la conscience que les individus ont, à un moment donné, de cette solidarité.
Mais le droit international public comprend un certain nombre d'impératifs qui s'adressent spécialement aux gouvernants des groupes intéressés, non point sans doute exclusivement à eux, mais principalement à eux. Cela se comprend aisément. Les gouvernants détiennent la plus grande force dans un pays donné ; ils doivent employer leur puissance à formuler et à sanctionner le droit, à organiser les services publics, c'està-dire à assurer le fonctionnement d'activités particu lièrement importantes pour la vie collective. S'il y a des normes juridiques intersociales, c'est aux gouvernants de chaque groupe qu'il incombe d'entrer en relation pour les constater et leur donner une sanction. S'il y a une solidarité intersociale, elle exige la création de services publics intersociaux, comme la solidarité intrasociale exige la création de services publies internes. C'est aux gouvernants des groupes intéressés qu'il appartient de créer, d'organiser et de diriger ces services publics intersociaux. Si l'on étudiait en détail le droit international moderne, il serait aisé de montrer que la création et le fonctionnement de services publics internationaux devient l'objet par excellence du droit international moderne. L'embryon de société des nations qu'a tenté de créer le traité de Versailles n'est pas, en réalité, autre chose que l'ébauche d'un service public de défense commune.
Les normes du droit international s'adressent donc, non pas aux Etats souverains personnifiés, mais aux
individus membres des Etats, et particulièrement aux gouvernants, parce que ce sont eux qui, par leur situation même, sont le mieux placés pour assurer la réalisation de la solidarité internationale. Suivant une expression souvent employée, les sujets de droit international sont, non pas les Etats, mais les individus membres des Etats. A cette condition seulement, on peut donner un fondement solide au droit international.
Mais cette conception se heurte à cette objection qu'on ne peut alors expliquer la permanence des obligations conventionnelles, qui subsistent malgré le changement des gouvernants, qu'on ne saurait expliquer comment les conventions internationales obligent, non seulement les gouvernants qui les ont signées, mais encore leurs successeurs. Cette permanence des obligations conventionnelles internationales est indispensable et incontestable ; elle est, dit-ou, totalement inexplicable si l'on n'admet pas que les parties aux conventions sont les Etats, personnes juridiques, sujets de droit dont la personnalité subsiste malgré les changements de gouvernement.
L'objection est sans force. En effet, elle est déterminée par cette idée toujours persistante que la situation juridique qui naît à la suite dune convention a pour cause efficiente la convention elle-même, la déclaration de volonté, et que, dès lors, il faut, pour qu'un Etat soit obligé, que ce soit sa volonté elle-même, formulée par les gouvernants, ses représentants, qui ait été exprimée dans la convention. Mais il a été démontré au chapitre III, paragraphe 29, que ce n'est point la déclaration de volonté qui est la cause créatrice de la situation juridique consécutive à un acte juridique quelconque, qu'elle n'est, en réalité, que la condition de l'application d'une nonne juridique. Cela rappelé, quand les gouvernants signent une convention internationale, ils conditionnent Duguit. — I. 36
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tout simplement l'application d'une certaine règle de droit international qui s'applique, non pas en vertu de la convention, mais par sa propre force, à tous les gouvernants présents et futurs des collectivités intéressées, de même que toutes les règles de droit international. On a voulu transporter dans le droit public international comme dans le droit public interne les vieilles conceptions individualistes de droit subjectif et de sujet de droit subjectif, quand en réalité l'ordonnancement juridique est toujours un ensemble de normes qui s'imposent à des volontés individuelles et qui s'adressent spécialement aux individus, particulièrement placés pour assurer la réalisation des éléments de solidarité qu'elles visent spécialement. On a persisté dans cette erreur que toute modification à l'ordre juridique existant est l'œuvre de la volonté d'un sujet; et c'est pourquoi on a fait de l'Etat un sujet de droit international comme un sujet de droit interne. Mais du moment que les modifications à l'ordre juridique existant ont leur cause efficiente dans le droit objectif, dont la déclaration de volonté individuelle conditionne l'application, il n'y a aucune raison de créer la subjectivité juridique internationale de l'Etat, pas plus que sa subjectivité interne.
Il serait facile de montrer que le fondement et les caractères que je donne au droit international cadrent seuls avec les tendances du droit actuel, d'après lesquelles les règles du droit international s'appliquent non seulement aux Etats, mais aussi aux individus euxmêmes, par exemple dans les cas où leur responsabilité peut être engagée. Beaucoup de bons esprits, tout en maintenant la personnalité internationale des Etats, admettent que les individus sont aussi des sujets de droit international. Mais cela est une atteinte directe et profonde à l'ancienne conception. Si, comme on l'en-
seigne traditionnellement, le droit international est le droit des Etats, personnes souveraines, dans leurs rapports entre eux, on ne conçoit pas qu'il puisse être en même temps le droit des individus appartenant à des groupes sociaux différents. Si le droit international appa-' rait avec ce dernier caractère, c'est qu'il est lui aussi un ensemble d'impératifs s'adressant aux individus et, seulement à eux.
D'ailleurs, on pourrait rapprocher cette tendance du mouvement qui s'est nettement manifesté durant la grande guerre. Depuis le xviu' siècle, à la suite de Rousseau, on affirmait que la guerre existait entre les Etats et non pas entre les individus ressortissant à ces Etats, que la guerre intervenait pour donner une sanction aux obligations imposées aux Etats par le droit international. De même, disait-on, que le droit international ne s'applique qu'aux Etats, de même la guerre existe seulement entre les Etats et non pas entre les individus. Cette conception, tout artificielle, n'a pas pu résister aux faits, et du moment qu'une grande et longue guerre a éclaté, la fiction a disparu et la guerre s'est montrée ce qu'elle est véritablement, une lutte entre les individus et non un conflit entre les prétendues personnes que seraient les Etats.
Enfin et surtout, persister à prétendre que le droit international s'adresse aux Etats, personnes souveraines, et qu'il vient limiter la souveraineté de chacun des Etats dans l'intérêt de tous, c'est, eu réalité, enlever tout fondement au droit international, parce que la conception de la souveraineté étant maintenue, elle est une conception absorbante et exclusive qui écarte forcément toute restriction. Maintenir cette idée de souveraineté, c'est donner une apparence de justification à toutes les prétentions arbitraires des gouvernements, à tous les refus d'arbitrage, à toutes les clauses restrictives insé-
rées dans les conventions d'arbitrage ; c'est fournir un prétexte à tous les gouvernements ambitieux et conquérants pour déchaîner des guerres de conquête, parce qu'il est toujours possible, pour justifier ces refus, ces restrictions, ces agressions, d'invoquer la fiction si commode de la souveraiueté qui ne souffre point d'atteinte.
En maintenant la notion de personnalité et de souveraineté de l'Etat, on peut bien, comme Jellinek, faire de belles phrases sur la réalité du droit international, on peut bien dire avec lui qu'il y a au droit international un fondement psychologique, comme il y en a un à la base de tout droit, et particulièrement à la base du droit public interne. Mais fatalement, par la puissance de la logique et par la force des faits, on arrive aussi à reconnaître la légitimité de la guerre offensive et à écrire comme lui : « Si l'observation du droit international se trouve en conflit avec l'existence de l'Etat, la règle de droit se retire en arrière, parce que l'Etat est placé plus haut que toute règle de droit particulière, comme l'étude des rapports de droit public interne nous l'a déjà appris. Le droit international existe pour les Etats et non pas les Etats pour le droit international » (Allge? meine Staalslehre, 1900, p. 340).
Avec la conception de la personnalité de l'Etat, c'est absolument logique. L'Etat souverain peut se soumettre volontairement au droit, au droit interne et au droit international; mais il peut toujours, quand son intérêt l'exige, se soustraira ;'i l'application de la règle de droit, et lui seul est juge de cet intérêt. Avec la souveraineté de l'Etat, quoi qu'on fasse, on ne peut écarter cette conséquence.
Bannissons donc une fois pour toutes ces conceptions surannées de personnalité et de souveraineté de l'Etat,
qui donnent naissance à des problèmes insolubles, à des discussions interminables et vaines, qui ont toujours été et seront toujours le principe d'une action tyrannique et dictatoriale à l'intérieur et d'une politique agressive et conquérante à l'extérieur. Disons : les gouvernants sont des individus comme les autres, soumis comme tous les individus à des règles de droit fondées sur une solidarité sociale et intersociale; ces règles de droit leur imposent des devoirs, et leurs actes seront légitimes et s'imposeront à l'obéissance, non pas parce qu'ils émanent d'une prétendue personne souveraine, mais quand et seulement quand ils sont conformes aux règles de droit qui s'imposent à leurs auteurs.
Telle est l'idée générale qui inspirera toutes les études qui vont suivre.
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Demogue, voit dans la notion de sujet de droit un vocable commode et une des bases de la technique juridique, 387.
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Détournement de pouvoir,
251 et 252.
Devoir juridique, ne fait pas des volontés subordonnées à d'autres volontés, 18* et s., 24; ■ — réciproques entre les individus, 124* et s., 129; n'a aucun caractère métaphysique, 18 et s., 125 et s., 198;' évolue comme la règle de droit dont il émane, 120.
Dicey, sa théorie de la loi, 488.
Différenciation politique, 66 et 67, 393* et s., 499 et s.
Discipline, droit pénal des groupes secondaires, 297 et s. ; le droit objectif conçu comme la — sociale, 326, 393, 514 ; s'applique à tous, gouvernants et gouvernés, 514.
Doctrine civiliste, enseigne que la capacité est un droit subjectif, 243; nie la possibilité des fondations, 373; enseigne que la volonté est protégée comme telle et qu'elle est la cause efficiente de l'effet de droit, 233 et s.; prétend que l'obligation ne peut naître que d'un contrat ou de la loi, 271 ; sa théorie de la cause, 291 et 292.
Doctrine démocratique, 422 et s. ; n'est pas nécessairement une doctrine libérale, 422 et 423; n'implique pas la forme républicaine du gouvernement, 423 ; a reçu sa première expression chez les théologiens du moyen âge,424et s. ; arrive à son complet développement au .\vie siècle, 425 et s. ; chez les écrivains protestants du xvic siècle, 425 et 426; chez les écrivains catholiques du rvie siècle, 426 et 427; dans la Déclaration des droits de 1789 et la Constitution de 1791, 432; critique de la — . 432 et s.
Doctrine individualiste, 21, 111* et s. ; a joué un rôle considérable, 118 et 119; la- et la philosophie stoïcienne, 112;
la — et le droit romain, 112; la — el la réforme. 112; la — et les philosophes du xviue siècle, 1 13 ; la — et la Déclaration des droits, 113; la — domine toujours la science juridique française, 243 et 244: critique de la — , 118 et s. ; la — repose sur une affirmation a priori indémontrée, 119 et 120; contient en soi une contradiction irréductible, 121 et s.; enseigne logiquement que la capacité est un droit subjectif, 243 et 2i4, 325; ne reconnaît la personnalité juridique qu'à l'homme individuel et à l'Etat,
348 et s. ; enseigne que les collectivités ne peuvent avoir qu'une personnalité fictive,
349 ; son impuissance à résoudre le problème des limites juridiques de la souveraineté, 478 et s. ; aboutit à l'anarchie ou à l'absolutisme. 480; la — néo-individualiste, 21.
Doctrine métaphysique, 16 et s.; rejet de la — -, 17 et s.; impuissance de la — , 494 et s.
Doctrine réaliste, 11. 329* et s. : s'oppose à la doctrine eonceptualiste, 329 et s. ; critique dirigée contre la — , 17 et s. ; réponse à la critique. 18 et s.; la — de l'Etat, 494 et s.; peut seule résoudre le problème de l'Etat et de sa limitation par le droit, 493.
Doctrine théocr a tique. V, Droit divin.
Domat, ce qu'il dit de la souveraineté. 447 el i i v
Droit, son domaine et son fondement doivent être déterminés en éliminant toute notion métaphysique, 3; la formation spontanée du — . 56 et s.. 63* et s., 72. 94 : le problème du —, 1 et s. : le — naturel fondé sur un principe supérieur, 72.
Droit administratif, partie du
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droit public, 543 et 544; prend un caractère particulier du défaut de sanction par la contrainte directe, 548 et s., et du pouvoir d'exécution préalable,
Droit constitutionnel, partie du droit public, 540 et s.; ne se distingue pas du droit public général, 542; n'a pas de sanction directe, 547.
Droit divin, 413 et s.; — surnaturel, 413 et s. ; proclamé par Louis XIV, Louis XV et Guillaume II, 418 et s. ; — providentiel, 420 et s. ; la doctrine du — providentiel n'aboutit pas nécessairement à l'absolutisme, 422; les doctrines du — sont extrascientifiques, mais logiques, 409* et s., 422, 501.
Droit international, son fondement, 99* et s., 550 et s. ; objections et réponse, 102, 104, 105, 109 et s., 559* et s. ; n'implique pas l'existence d'un super-Elat, 105 et s.; le — et la guerre de 1914, 106 et s. ; le — normatif, 105 et s. ; le — constructif, 108 et s. ; les diverses doctrines enseignées avant la guerre sur le fondement du — , 550 et s.; la doctrine française fondait le — sur les droits fondamentaux des Etats, 551 et s.; elle repoussait l'objection tirée du défaut de sanction, 552 et s. ; rapprochement avec la doctrine individualiste, 551 ; la doctrine allemande fondait le — sur une Vereinbarung des Etats, 553 et s. ; il est impossible de démontrer l'existence de droits fondamentaux des Etats, 555 et s. ; on ne peut les fonder sur les prétendus droits individuels naturels, 557 et s. ; il est impossible de fonder le — sur une Vereinbarung des Etats, 558 ; repose uniquement sur la conscience d'une solida-
Duguit. — I.
rite intersociale, 99 et s., 558 et s., V. Droit intersocial.
Droit intersocial, à quel moment il devient droit international, 559 et 560; les impératifs du — s'adressent exclusivement aux individus, 101 et 104, 109 et 110; il en est de même lorsque le — est devenu droit international, 559 et 560; il s'applique alors spécialement aux gouvernants, 103, 560 et 561 ; réfutation des objections dirigées contre cette conception, 561 et 562; elle cadre seule avec les faits, 562 et s.; faire des Etals souverains les sujets du — , c'est nier le —, 563 et 564; le — règle surtout les services publics internationaux.
Droit juridictionnel, comprend la procédure civile et pénale,' 544 et s. ; en France, rentre en partie dans le droit administratif, 545.
Droit naturel, 34; droit idéal, absolu, 1)5; n'existe pas,
Droit objectif, 3, 6 et s., 114, 326, 393 ; est inhérent à la société, 3, 6 et s., 114, 326, 393; ne peut être fondé sur de prétendus droits subjectifs antérieurs à la société, 122 et s.; ne contient pas de concession, mais seulement un ordie ou une défense, 172, 255, 322; est un produit des consciences individuelles, 26 et s. ; le — conçu comme discipline sociale, 326, 393; le — ne s'adresse qu'à l'homme individuel conscient, 320 et s., 326 et s. ; existe indépendamment de toute différenciation politique, 393 et 394 ; s'impose aux gouvernants comme aux gouvernés, 514, 516; crée la situation de droit consécutive à l'acte juridique, 333 et s. ; —
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international, 109 et s., 130, 132, 255, 550* et s.
Droit privé, ne se distingue du droit public ni par son rondement, ni par son évolution, ni par la nature des actes qui s'y rattachent, 522 et s.; la vraie différence entre le — et le droit public, 539 et s.
Droit public, n'existe pas si l'on ne démontre pas la liniita lion de l'Etat par le droit, i-88 ; no se distingue du droit privé ni par son fondement, ni par son évolution, ni par la nature des actes qui s'y rattachent, 522, 534 et s. ; danger de faire une distinction radicale entre le :— - et le droit privé, 524; n'est pas le droit s'a ppliquan taux rapports d'une prétendue personne souveraine avec ses subordonnés, 525. et 526, 540 et 547; la méthode et l'esprit du — sont les mêmes que ceux du droit privé, 520 et 527 ; la vraie différence entre le — et le droit privé, 539 et s.; les divisions du droit public, 539 et s. ; — organique ou constitutionnel, 540 et s.; — général ne se distingue pas du droit constitutionnel au sens large, 542 et 543; le — ne peut avoir la sanction directe de la contrainte étatique, 547 et s.
Droit subjectif, 3, 6 et s., 114; est une hypothèse métaphysique, 65, 127; ne peut être conçu que comme pouvoir de volonté, 135, 148, 179* et s., 191, 199; la question de la nature et du fondement du — est insoluble, 7 et s.; la conception de — doit être éliminée, 11, 18 et s., 177 cl s. ; pas de — international, lit); au regard de la régie de droit normative, <>n ne peut concevoir l'existence de --, 127' et s., 130; critiques et réponse, ni
et s.; en quel sens on peut parler d'un élément subjectif du droit, 133; la loi conslruclive ne donne pas plus de — que la loi normative, 133 et s.; l'ouverture d'une voie de droit quelconque n'implique, pas l'existence d'un — , 135 et s., 146; doctrine qui distingue lé
— des réflexes du droit objectif, 139 et s.; critique de ers doctrines, 140 et s.; prétendu
— public, 144 et s.; le — est une pure substantialisation d'un élémentde l'activité individuelle, 177* et s., 200; toutes les doctrines arrivent finalement à faire du droit subjectif un pouvoir de volonté, 199 et 200; aucune ne peut expliquer le passage du droit objectif au droit subjectif, 200 et s.; la question du — ne se pose que lorsqu'il y a un acte contraire au droit objectif, 169 et s. ; il n'y a pas de — de puissance publique, 400 et s.; il n'y a pas de distinction à faire entre le — privé et le — public, 530 et s. ; doctrine d'après laquelle le — est seulement un pouvoir de volonté, 179* et s., :123; doctrine d'après laquelle le — est un intérêt socialement protégé, 185* et s., 323; critique de cette doctrine, 188 et s. ; doctrine d'après laquelle le — est un intérêt avec une volonté capable de le faire valoir, 192* et s., 335 et 356; critique de cette théorie, 356 et 357 ; il n'y a pas de — , mais seulement ouverture d'une voie de droit, 199 et s. ; la capacité ou la compétence n'est pas un — , 211 et s. ; i| n'y a pas de — dans la situation juridique consécutive à un acte juridique, 253 ets.; l'existence d'un — n'est pas nécessaire pour expliquer la protection juridique d'une si-
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tuation, 359, 368* et s., 387 et 388; tout le monde est obligé d'admettre qu'il y a certaines situations protégées sans qu'il y ait un —, 388 et 389; on ne trouve nulle part de — , 392.
Droits acquis, 136 et s. ; critique de la distinction des — et des expectatives, 137 et s., 144* et s.
Droits individuels, 113 et s.; ne peuvent exister avant que l'homme soit en société, 121 et s.
Durkheim, sa description de la solidarité sociale, 22; son critérium du fait social, 25 ; ce qu'il dit de la horde, 501.
Ecole historique, 56 et 57; la conscience du peuple dans 1' — , 57, 67* et s.
Effet de droit, 220 et s.; se ramène toujours à l'ouverture d'une voie de droit, 223 et s. ; 1' — est l'objet médiat de l'acte juridique, 228 et s.; n'a pas pour cause créatrice l'acte juridique, 229 et s. V. Situation juridique, Voie de droit.
Egalité, 1 14 et 115 ; n'existe pas dans la réalité, 120, 121.
Eglise catholique, sa doctrine sur l'origine du pouvoir politique, 413 et s.
Eglises, protection jurisprudentiellede leur affectation au culte, 96 et 97, 164 et s.
Equivalent, considéré comme la cause dans les contrats à titre onéreux, 291 et s.; critique de cette conception, 292; ce qui détermine la partie à s'obliger, ce n'est pas la réception de l'équivalent, mais la représentation qu'elle s'en forme, 292; il n'y a pas d'opposition entre la théorie objective de la cause — et la théorie subjective de la cause but déterminant, 292. Y. But, Cause.
Esclave, sujet de droit, 326 et s.; sujet de droit objectif, 327 ;
Dlglit.
sujet de droit subjectif, si l'on admet le droit subjectif, 327 et s.
Esmein, sa théorie de la volonté nationale, 58; comment il croit démontrer la souveraineté nationale, 434 et 435; sa définition de l'Etat, 396; prétend à tort que ma négation du droit de puissance publique conduit au règne de la force, 405 et 406; a la frayeur du syndicalisme, 439; se trompe en disant que ma doctrine est d'inspiration allemande, 406 et 407 ; enseigne la doctrine individualiste, mais admet l'omni- , potence de la loi, 485 et s.
Etat, n'a pas de droit subjectif de souveraineté, même dans les rapports internationaux, 110, 550* et s. ; considéré comme une association au sens gén é rai , 347; la personnalité de 1' — d'après la doctrine individualiste, 348; conception métaphysique de 1' — , 466; est impuissante à résoudre le problème de l'Etat, 494 et s. ; ne peut expliquer la souveraineté, 495; ne peut déterminer son sujet, 495 et s.; ne peut fixer ses limites, 496; la doctrine de la personnalité de 1' — se heurte à des impossibilités, 469 et s.; personnalité exclusivement patrimoniale de 1' — , 472; I' — considéré comme la nation organisée, 452 et s., doctrines qui divisent 1' — , 410 et s. ; doctrine allemande de 1' — personne, 443, 460* et s.; elle conduit à l'omnipotence de 1' — , 463; la personnalité souveraine de 1' — est incompatible avec la décentralisation et le fédéralisme. 473 et s.; conception réaliste de 1'—, 393 et s., 494 et s.; 1'— est le produit d'une différenciation naturelle entre les faibles et les forts, 394 et s., 499 et s. ;
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est un simple fait, 396; a pour caractère fondamental d'être une puissance de contrainte irrésistible, 395* et s., 398; mission de l' — , 517 et s. ; a les mêmes obligations quelle que soit sa forme, 521; 1' — lié par le droit, 496 et s. ; 1' — lié par les contrats qu'il fait, 533 et 536. V. Gouvernants, Puissance publique. Souveraineté.
État patrimonial, 443, 444 et s. ; son origine dans le droit romain et à l'époque féodale, 444 et s.; la théorie de 1' — dans l'ancien régime, 446 et s. ; la disparition au xixe siècle de 1'—, 449, 464 et s. ; certains juristes allemands tentent de faire revivre la théorie de 1' — , 449 et s. ; tentative vivement critiquée, même en Allemagne, Exécution préalable, au profit
de l'Etat, 549.
Expectatives, opposées aux droits acquis, 136 et s. ; critique de la distinction, 137 et s., 144 et s.
Faits sociaux, sont des laits conscients et volontaires, 13 et s.; se distinguent des faits physiques, 14 et s., 19; critérium auquel on reconnaît les — , 24 et s. ; — économiques, Famille, 9, 11, 47; —patriarcale, 503 et s.
Fédéralisme, incompatible y|avec la conception de la souveraineté de l'Etat, 473 et s.
Ferrara, critique vivement la doctrine de Michoud sur le droit subjectif et le sujet de droit, 356 et 357 ; enseigne que la personnalité est toujours un produit de l'ordre juridique, 390 et 391. Fiction, maintenue avec persistance par les juristes, 364; son rôle dans la théorie de la personnalité juridique, 347 et s.,
364; danger de la — pour la liberté d'association, 370 et Fisc, conception d'après laquelle le — est une personne juridique distincte de l'Etat puissance, 476; abandon de cette conception en France et en Allemagne, 476 et 477.
Fonction, administrative, 543 et 544 ; législative, 86 et 87, 545 et s. ; juridictionnelle, 81 et 82, 544 et s.
Fondation, notion générale, 257 et 258, 372* et s. ; l'acte de — est impossible dans la doctrine traditionnelle du sujet de droit, 373 et s.; ne peut pas s'expliquer, même avec la doctrine de la pluralité traitée comme unité (lbering, Planiol, Meurer), 374 et" 375; ni avec la doctrine de Bekkeret de Michoud, 375 et 376; ni avec celle de Gierke, 376, 377 ; — reconnue dans certains cas par la loi positive française, 378 et s. ; par la jurisprudence administrative, 380; par la jurisprudence judiciaire, 380 et s.; la - n'est pas un sujet de droit, 380 et s. ; les doctrines qui font de la — un sujet de droit excluent la liberté de — , 282 et s. ; il faut que la — soit reconnue et protégée, 377; l'acte de — est valable par lui-même, comme tout acte ayant un objet et un but licitessansqu'il y aitbesoin de le rattacher à un sujet de droit, 370, 382 et s., 384; le législateur français sera forcément amené tà reconnaître la liberté générale de —, 384 et Force, 42 et s. 47 et s. 55, 82, 126 ; — des gouvernants, 499 et s. ; — consciente incluse dans le groupe, 65 et 66, 70.
Gény, critique ma doctrine, 17, 35, 72 ; réponse, 17 et s., 35 >'t s. ; — distingue le donné et le
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construit, 37 et s.; dit que la théorie des personnes morales a un caractère tout artificiel,
Gerber, initiateur de la doctrine d'après laquelle l'Etat est comme tel titulaire du droit subjectif de puissance publique, 461 et s.
Gesammtakt, V. Acte collectif.
Gierke, démontre que l'acte d'association n'est pas un contrat, 275 et 276; sa doctrine sur la nature de l'acte constitutif d'une association, 300 et 301 ; critique de cette doctrine, 301 et 302; doctrine de — sur la personnalité réelle des collectivités et théorie de l'organe, 351 et s. ; — ne peut expliquer les fondations, 376 et s.; critique vivement la doctrine de Seydel, 465; doctrine de — sur l'Etat fédéral, 475; — essaie d'établir la limitation juridique de l'Etat, 31, 491 et s.; sa doctrine est au fond la doctrine individualiste, 492 et s.
Gouvernants, sont les plus forts. 394, 500, 512; différenciation entre les — et les gouvernés, 394* et s., 499 et s.; sont souvent acceptés volontairement par les gouvernés, .'j03 et s.; la plus grande force des — tend spontanément à s'organiser, 512; les — ne sont pas titulaires d'un droit subjectif de commandement, 513 et 514; la mission des — , 517 et s. ; se résume dans la réalisation du droit, 518 et s. ; les — ont toujours les mêmes obligations, 521; sont soumis au droit objectif comme les gouvernés, 519, 516, 56* et 565; les actes des — s'imposent à l'obéissance, non pas en vertu d'une prétendue souveraineté, mais quant et parce qu'ils sont conformes au droit objectif, 565.
V. Etat, Puissance publique, Souveraineté
Grotius, sa doctrine du droit de la nature, 116 et 117; — distingue le droit règle et le droit pouvoir, 117; les droits innés et les droits acquis, 116.
Groupement social, 9, 11, 47 ; implique l'existence d'une règle de droit, 11* et s., 111, 124* et s. ; sa différence d'avec un organisme vivant, 18; tout — a pour élément constitutif irréductible la solidarité, 23 ; rapports se formant entre membres de — différents, 94 et s.; un — ne peut être sujet de droit, 320; doctrine qui le considère comme sujet de droit, 346 et s. V. Collectivité, Société humaine.
Guerre, est une lutte entre les individus et non entre les Etats, 563; —de 1914, 106 et s.
Guillaume II, proclame qu'il règne en vertu du droit divin, 418 et s.
Hatscheck, montre la disparition de la conception de l'Etatfisc, 471.
Hauriou. sa théorie de l'acte collectif, 277 et 278; critique de cette théorie, 278 et s., 302; — écarte la notion de sujet de droit au cas d'actes de puissance publique, 324, 388 et 389: contradiction, 391 et 392; sa définition de l'Etat, 396 et 397 ; réponse à ses critiques, 397 ; sa théorie mystérieuse de la personnalité juridique, 359 et 360, 391 ; est imprégnée de conceptualisme, 360; — prétend à tort que je méconnais le fait du pouvoir politique, 404 et s. ; sa définition du pouvoir politique, 405; son essai d'une nouvelle théorie de la souveraineté nationale, 459 ; paraît parfois n'admettre que la personnalité patrimoniale de l'Etat, 472; emploie cons-
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tamment le mot substance, 476 et 477; sa tentative de psychologie collective repose sur un cercle vicieux, 476 et 477 ; réponse aux critiques qu'il m'adresse, 497 et 498 ; — admet l'existence de droits réels administratifs, 533 et 534; le bénéfice du préalable, 549.
Hegel, le droit et l'Etat, 30; l'histoire est le tribunal du monde, 107 ; — inspire les doctrines conceptualistes de certains juristes français, 331 et 332; divinise l'Etat, 418; absorbe l'individu dans l'Etat, 480, 483 et 484.
Herrschaft, la doctrine de la — , 443 ; développée surtout par Seydel, 449 et s. ; équivaut à la doctrine de l'Etat patrimonial, 449; la — appartient à l'Etat comme telle, d'après la doctrine allemande dominante ; 460 et s. ; est sans limite juridique, 487. V. Puissance publique.
Hobbes, doctrine démocratique aboutissant à l'absolutisme,
Holder, estime que la personnalité morale est une simple métaphore, 389.
Homme, être conscient de ses actes, doué d'une volonté, 11, 12, 14 et s., 19 ; — être social, H et s., 21 et s., 54, 120 et 121 ; — être individuel, 21 et s., 54, 113 et 114; — être individuel, conscient de ses actes et seul sujet de droit, 319 et s., 324 et s., 385: seul sujet de droit objectif, 325 et 326; seul sujet de droit international, 559 et 560 ; les règles sociales s'adressent seulement à l'iiomme individuel conscient, 326.
Ihering, sa doctrine de la contrainte et de l'autolimitation de l'Etat, 30 et s., 489 et 490; enseigne que le caractère fondamental de l'Etat est d'être
une puissance de contrainte irrésistible, 398 et s.; admet la contrainte psychologique, 548; sa doctrine du réflexe du droit objectif, 139 et s.; définit le droit subjectif un intérêt protégé, 187 et s.; critique la doctrine de la volonté, 185 et s.; critique de la doctrine de — , 188 et s. ; elle se ramène à la théorie de la volonté, 191 ; — enseigne que la capacité est un droit subjectif, 242; invoque en faveur de sa doctrine la personnalité juridique de l'infans et de l'insensé, 344; enseigne que 'es droits dont les corporations paraissent titulaires ont en réalité pour sujets les membres de la corporation, 361 et s. ; contradictions de cette tbéorie, 362 et s. ; elle se ramène à la théorie de la fiction, 364; elle ne peut expliquer les fondations, 374 et 375.
Imperium, droit subjectif de commandement construit sur le modèle du dominium, 401, 444* et s.
Individu, sa situation au regard de la règle de droit normative.
123- et s. ; au regard de la règle de droit constructive, 134 et s.
V. Homme
Individualisme. Y. Doctrine individualiste.
Infans, n'est ni sujet de droit objectif ni sujet de droit subjectif, 321 et 322, 335 et s.; diverses doctrines ingénieuses pour expliquer la personnalité juridique de 1' — , 335 et s.; la protection légale de 1'— n'implique pas qu'il soit un sujet de droit, 338; en quel sens, on peut parler de la représentation de 1' — , 338 et s. ; critique des doctrines qui lui attribuent une volonté potentielle, 343.
Insensé, n'est ni un sujet de droit subjectif, ni un sujet de
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droit objectif, 321 et 322, 335 et s.; diverses doctrines imaginées pour expliquer la personnalité juridique de I' — , 335 et s. ; la protection légale de 1' — n'implique pas qu'il soit un sujet de droit, 338 ; en quel sens on peut parler de la représentation de 1' — , 338 et s. ; critique des doctrines qui lui attribuent une volonté potentielle, 345.
Interdépendance sociale. V.
Solidarité sociale.
Intérêt, doctrines qui définissent le droit subjectif un — protégé, 185 et s.; critique de ces doctrines, 188 et s.; en dernière analyse, la doctrine de T — se ramène â la doctrine de la volonté, 191 ; doctrines qui définissent le droit subjectif un intérêt avec une volonté capable de la faire valoir, 192* et s., 355 et s.
Infraction pénale, ne donne pas naissance à un droit subjectif, 146, 147. 15-2* et s.
Intention, est dans l'acte de volonté la représentation de l'objet médiat, 216, 218 et 219 ; rôle de I' — dans l'acte juridique, 236 et s. V. Acte de volonté, Acte juridique.
Interprétation de la loi écrite par la jurisprudence, son rôle et ses limites, 93 et s.
Japiot, ce qu'il dit de l'action n'impliquant pas l'existence d'un droit subjectif, 209 et 2 lu.
Jellinek, définit le droit une règle garantie, 32, 548; enseigne que c'est la croyance des membres du groupe qui fait la règle de droit, 63; sa doctrine du réflexe du droit objectif, 139 et s., 154; sa théorie du droit subjectif, intérêt et pouvoir de volonté, 195 et s. ; — repousse la doctrine individualiste, 194; enseigne que le
droit subjectif est une pure création du droit objectif, 195 et s.; distingue les droits subjectifs publics et les droits subjectifs privés, 197, 531* et s.; enseigne que la capacité est un droit subjectif, 242; sa théorie delà Vereinbarung, 276; sa théorie de la personnalité réelle des collectivités et de l'organe, 352 et 353; sa définition de l'Etat, 396; a le plus complètement développé la doctrine allemande de l'Etat personne titulaire du droit subjectif de puissance publique, 462 et 463; sa théorie de l'autolimitation de l'Etat, 490 et 491 ; ses scrupules, 491 ; faitune distinction absolue entre le droit public et le droit privé, 534, 531* et s. ; comment il tente de fonder le droit international, 554 et s. ,557 ; critique la doctrine qui veut fonder le droit international sur une Vereinbarung des Etats, 558 et 559; malgré de belles phases aboutit à la négation du droit international, 564.
Jéze, distingue complètement le point de vue juridique et le pointde vue moral et politique,
Jurieu, doctrine démocratique aboutissant à l'absolutisme, 428 et 429.
Jurisprudence, comprise comme l'ensemble des solutions données par les tribunaux etpar lesjuristes, 79 ets. ; ne peut être une source du droit, 79 ets. ; — des tribunaux, 81 et s. ; son rôle dans l'interprétation de la loi positive, 93 ets.; ne crée pas la règle de droit; ne fait que la constater, 83* ets., 94; est un élément de la formation coutumière, 84, 94; le problème de la force obligatoire de la — ne se pose pas, 84; rapport de la — avec la loi positive, 84 et s. V. Ju-
TABLE ANALYTIQUE
ristes (Droit des), Tribunaux Droit des).
Juristes (Droit des), 79 et s.; admis comme une- source du droit par l'école historique. 79; ne peut avoir ce caractère, 79 ets. jvéritablerôle desjuristes, 80 et 81. V. Jurisprudence.
Justice, sentiment de la — , 45 et s., 47 et s., 50 et s., 66; sa permanence, 50, 53 et s. ; varie dans ses applications, 51, 54, 65 ; n'est pas une notion rationnelle a priori, 50 et s. ; est une tonne de l'intelligence sociale, 54; — distributive, 51 et s. ; — commutative, 52 et s. ; analyse qu'en fait Saint-Thomas, 52 et s.; la — dans les rapports internationaux, 102 et s., 104.
Kant, fait de la puissance publique un pouvoir divin, 410 et 411, 484 et 485; subordonne complètement l'individu à l'Etat, 480, 483 et 484.
Kelsen, critique la doctrine de la volonté de Windscheid, 183 et s.; critique la doctrine de l'intérêt de Ihering, 188 et s.; distingue les droits subjectifs publics et les droits subjectifs privés. 533.
ILaband, fait une distinction absolue entre le droit public et le droit privé, 524.
Larnaude, fait une distinction absolue entre le droit public et le droit privé, 524.
Lebret, son Traité de la souveraineté du roi, 448 et 44u.
Le Fur, sa doctrine de l'Etat fédéral, 475; parle de la substance de la souveraineté, mais ne dit point ce que c'est. 476.
Légalité, principe de — ,95 et 96.
Législateur, ne crée pas le droit, a un rôle analogue à celui de la coutume et de la jurisprudence, 88 et 89 ; la différence, 89; l'action du — sur l'opinion, 90 et 91. V. Loi positive ou écrite.
Léon XIII, sa doctrine de l'origine du pouvoir politique, 415 et s.; elle paraît indécise, 416 et 417; — invite les catholiques français à se rallier à la République, 416 et 417. 422.
Lévi (A.), critique ma négation du droit subjectif, 197.
Liberté, 169.'
Libre arbitre, est indémontrable, 8, 12 ets., 20.
Locke, sa doctrine individualiste, 112, 115; sa doctrine démocratique libérale, 429 et 43U.
Loi constitutionnelle, 529 et 530, 541 et 542.
Loi écrite ou positive, ne fait pas la règle de droit, 43 et s., 66, 82, 86* et s., 91; ne crée pas le droit, mais est un facteur de sa formation, 44 et s., 88* et s., 90 et 91, 528 et 529; n'est pas un commandement souverain de l'Etat, 87, 91; est un mode d'expression de la règle de droit. 88* et s., 545 et 546; peut pratiquement être présumée conforme à la règle de droit, 88; la — normative et la — constructive, 89* et s., 528 et 529; ne peuvent modifier le caractère des volontés individuelles auxquelles elles s'adressent, 148; le rôle de la — est analogue à celui de la coutume et de la jurisprudence, 88* et 89,94. 528 et 529; les différences, 89 ; la — est un document pour le juriste, 91 et 92 ; une limite pour l'administrateur et le juge, 91 et 92, 95 et 96; la — peut devenir contraire à la norme juridique et cesse alors d'être applicable, 92 et 93; même dans les sociétés modernes la — ne coïncide pas toujours avec la régie de droit, 98 ; la — impérative se ramène à une loi prohibitive, 167 et 168; la — ne fait pas naître de droit subjectif, 167 et s. ; il n'y a pas de — concé-
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dantes, mais seulement des — prohibitives ou impératives, 171* et s., 201 ; application de la — aux situations de droit antérieures à sa promulgation, 2*6; d'après Rousseau, la — doit être acceptée par le peuple, 454 et 455. V. Législateur, Norme juridique, Règle de droit.
Loi sociale, 12; n'est pis une loi de cause, mais une loi de but, sa différence d'avec les lois physiques et biologiques, 12* et s., 15 et s., 24; est une loi de coordination, 18; véritable caractère de la — , 19 et s.; est la norme des actes individuels, 21; faits auxquels elle s'applique, 24 et s.
Loyseau, expose la notion de l'Etat patrimonial, 446 et 447.
Maistre (Joseph de), sa doctrine du droit divin providentiel. 421.
Mariage, n'est pas un contrat, mais une union ( Vereinbarung . 304 et 305.
Maury, sa théorie de la cause, 291 et 292; critique, 292.
Mayer (Otto), fait une distinction absolue entre le droit public et le droit privé, 52i.
Mestre, si th'-orie de la responsabilité pénale des collectivités. 352.
Métaphysique, doit être définitivement éliminée du domaine juridique, 3. V. Doctrine métaphysique.
Méthode, réaliste que doivent suivre les juristes, 81; les tribunaux, S2 et 83.
Meurer-, nie la personnalité collective et enseigne que la fiction consiste seulement à traiter comme unité ce qui est pluralité, 367 et 368; ne peut expliquer les fondations, 374 et 376.
Miceli, sa définition du droit subjectif, 197.
Michoud, définit le droit subjectif un intérêt protégé au moyen de la puissance reconnue à une volonté de le représenter, 193, 355 et 356 ; sa théorie de la personnalité des collectivités, 322 et 323, 354* et s.; explique la personnalité juridique de 1" infans et de l'insensé, 344 et 345; répond insuffisamment aux critiques de Ferrara, 357; sa théorie de la représentation, 358; sa théorie du sujet de droit, dangereuse pour la liberté d'association, 371 ; ne peut expliquer les fondations, 375 et 376; — essaie vainement de démontrer la personnalité de l'Etat, 46S et 469 ; combat la conception dualiste de l'Etat, 470 et 471: critique la doctrine d'après laquelle il n'y aurait qu'une personnalité patrimoniale de l'Etat, 472: essaie en vain de distinguer les personnes de droit public et les personnes de droit privé. 524, 546.
Monarchie, militaire a complètement disparu, 504 et 505, 413.
Nation, 9, 11. 45, 47: est une réalité, mais pas une personnalité, 60* et s., 110; n'a pas de droit subjectif, 110; le prétendu principe des nationalités, 412.; d'après la doctrine française, la — est titulaire de la souveraineté primaire, 453* et s., 456: elle donne un mandat représentatif aux organes politiques, 455 et 456; critique de celte doctrine. 458 et 459; c'est une doctrine métaphysique, 466; différenciation se produisant dans la nation, 504 et 505. V. Souveraineté nationale.
Nomination, de fonctionnaire n'est pas un contrat, mais un acte objectif conditionnant la naissance de l'état de fonctionnaire, 315 et 316.
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Norme juridique, 20, 26* et s., 134; moment où elle apparaît, 24 et s., 36, 41* et s., 47 et s., 54 et s.; existe indépendamment de l'Etat, 33 et s.; doctrine qui prétend que la — ne peut exister que par l'Etat, 29 et s. ; doctrines qui prétendent que la — ne peut exister qu'en vertu d'un principe supérieur, 34 et s. ; fondement positif de la — , 35 et s. ; a pour support les consciences individuelles, 56 et s., 94; produit des faits, 72; la — se forme spontanément à côté de la loi, au delà de la loi, contre la loi, 97 et s. ; se traduit toujours en un ordre ou en une défense, 124, 202; ne peut faire naître ni obligation, ni droits subjectifs, 123* et s., 202; ne s'adresse qu'à l'homme individuel conscient de ses actes, 321 et s., 324* et s.. 336 et s. V. Droit objectif, Règle de droit.
Norme juridique intersociale, 99* et s., 559 et s. ; ne s'applique pas aux groupes sociaux, comme tels, mais aux individus membres de groupes sociaux différents, 100 et 101, 104, 559* et s. ; moment où la norme économique ou morale intersociale devient — , 101* et s., 104, 554 et s. ; la — s'applique surtout aux gouvernants, 103 et s., 560* et s. ; ne peut être fondée sur de prétendus droits subjectifs des sociétés et des Etats, 121 et s., 556* et s.
Norme sociale, 11 et s., 16 et s.; doctrines qui la fondent sur un principe supérieur a priori, 16 et s., 34 et s.; rejet de ces doctrines, 17 et s.; véritable caractère de la — , 18 et s. ; son objet, 20* et s., 22, 2f ; faits auxquels elle s'applique, 24 et s. ; — économique, 26 et s.; son caractère obligatoire,
27; — morale ou de mœurs, 26 et s., 28 et s. ; son caractère obligatoire, 29 ; — intersociale, 100 et 101 ; la — s'impose au moins comme postulat, 123 et 124. V. Norme juridique.
Objectivisme, 6 et s., 11 et s., 16 et s. ; remplace le subjectivismé, 317. V. Droit objectif.
Objet de l'acte de volonté, ISO; sa distinction d'avec lé but, 150 et s., 213 et s. ; — immédiat et — médiat, 214, 217 et s. ; — immédiat et — médiat de l'acte juridique, 228 et s., 246 et s., 286; 1' — ■ doit toujours être licite, 245 et 246; 1' — dans le contrat, 283, 284 et s.
Obligation, n'existe pas au sens métaphysique, 18 et s., 125* et s., 198; ne dérive pas de l'acte juridique, mais de la loi, 229 et s., 237, 260; la notion d'obligation est intimement liée à celle de contrat, 284. V.
Créance, Devoir.
Opinion, action réciproque de 1' — et de la législation l'une sur l'autre, 90 et s.; la souveraineté nationale considérée comme la forme juridique de 1' — , 434 et 435.
Ordre juridique, 220 et s.; modifications à 1' — , 221 et s.
Organe, théorie juridique I' — , 351 et s. ; — de l'Etal d'après la doctrine allemande, 460 et s.
Organisme, 18 et s.
Personnalité, individuelle, 24, 319 et s.; — juridique, 319 et s., 324 et s. ; — collective n'existe pas, 9, 10, 24, 57 et s., 318* et s. ; doctrines qui prétendent que la — juridique même de l'individu conscient n'est qu'un concept de l'esprit, 328 et s. ; critiques île ces doctrines, 332 et s. ; — fictive des collectivités, 347ets. ; —réelle des collectivités, 350 et s.; doctrines qui repoussent la — collective, 361 et s.; la — des
TABLE ANALYTIQUE
collectivités doit être écartée, 369, 371* et s.; c'est une pure créatiou de la technique juridique, 389 et s. V. Sujet de droit.
Personnalité de l'Etat, est une doctrine métaphysique et par suite doit être rejetée par la science positive, 466* et s., 564 et 565 ; — d'après la doctrine allemande, 400 et s.; d'après la doctrine française, 452 et s. ; la — se heurte à des impossibilités absotues, 469 et s.; est incompatible avec la décentralisation et le fédéralisme, 473 et s.: il est impossible d'admettre les théories de la double personnalité et de la personnalité à double face de l'Etat, 471 et s. ; doctrine qui admet seulement la — patrimoniale, inadmissible, 472 et s.
Personne juridique, il n'y a pas h distinguer la — de droit public et la — de droit privé, 525* et s., 530. 546 et 547. V.
Personnalité, Sujet de droit.
Peuple, espri t du — dans l'école historique. 57 et s.; le — n'a pas de droit subjectif. 110.
Philosophie du droit, 3 et s.
Pie X, condamne le Sillon et formule la doctrine du droit divin surnaturel. 417 et s.
Pillet, sa théorie des droits fondamentaux des Etats, 551 et s.
Planiol, repousse la distinction des droits acquis et des expectatives, 136; sa doctrine sur les délits, 157; — repousse la théorie de l'abus du droit, 175 ; enseigne qu'en dehors du contrat la loi seule peut créer une théorie de droit, 271 ; sa théorie de la propriété collective, 365; justes critiques que lui adressent Capitant et Colin, 365 et 366; ne peut expliquer les fondations, 374 et 375.
Pouvoir politique, prétendu
pouvoir d'une volonté de donner des ordres inconditionnés, 401 et 402; appelé souveraineté, 402; appelé Herrschaft par les Allemands, 402; n'existe pas réellement derrière la puissance publique, puissance matérielle de contraindre, 402 ; n'existe pas comme droit subjectif, 404 et s. Y. Puissance publique, Souveraineté.
Propriété, 170; son vrai caractère juridique, 263 et s.; — individuelle, 264 ; — collective, 264; affectation d'une richesse à un certain but garantie par une voie de droit, 264 et s. ; identité du prétendu droit de — et de la chose qui en est l'objet, 265 et s.; la — n'est pas un droit subjectif, 264 et s.; est une situation de droit objectif, 264, 266 et s.; véritable caractère de ce qu'on appelle le transfert de —, 267 et 268.
Proudhon, initiateur du syndicalisme, 439.
Puchta, sa doctrine sur l'esprit du peuple et la formation du droit coutumier, 57* et s., 68 et 69.
Puissance publique, le problème de la—, 154 et 155, 168, 399* et s.; le problème de son origine, de son titulaire et de ses buts, 399 et s., 403, 408 et s.; il est insoluble, 408 et s.; doutes qui se sont élevés depuis vingt-cinq ans sur la réalité de la — comme droit, 273 ; la — est une force de contrainte irrésistible. 396* et s., 398 ; a toujours le même caractère, 394 et s.; n'est pas un droit subjectif, 400* et s., 403 et s., 407 et 408, 513 et 514; on ne peut démontrer directement que la — est un droit, on ne peut l'expliquer que surnaturellement, 403 et s.; réponse aux objections d'Hau-
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riou et d'Esmein, 404 et s. ; doctrines qui expliquent la — par l'intervention d'une puissance surnaturelle seules logiques, 409, 413* et s.; doctrines qui divinisent la — , 410 et s. ; doctrines qui enseignent que la — primaire appartient à la nation, 422 ets. ; doctrines qui enseignent que la — appartient à l'Etat comme tel, 460 et s.; ces doctrines conduisent à l'omnipotence de l'Etat, 463 ; si la — - est un droit subjectif, il est impossible d'en déterminer le sujet, 467* et s., 478 et 479; le problème des limites de la — , 478 et s. ; impossibilité de le résoudre, 478; impuissance de la doctrine in dividualiste, 478 et s. ; la — correspond souvent à la puissance économique, 500 et 504.
V. Contrainte, Pouvoir polilique. Souveraineté
Réaction sociale, contre toutes violations d'une norme sociale, 20, 24, 124; ses degrés, 26 et s.; sentiments dans la masse des esprits que la — doit être organisée fait la règle de droit, 41 ets., 43, 559; V.
Voie de droit.
Réalisme, s'oppose au conceptualisme juridique, 332 et 333.
Recours pour excès de pouvoir, formation spontanée de cette voie de droit, 95 et 96; le — est la sanction par excellence du principe de légalité, 146; est recevable contre un acte fait en violation des statuts d'une association, 300.
Référendum, d'après Rousseau, nécessaire pour la loi, i'i i- et 455.
Réflexe du droit objectif, 136 et s.. 139 ets.; doctrines qui le distinguentdu droit subjectif, 139 et s.; impossibilité de déterminer le critérium qui
distingue le — et le droit subjectif, 141 et s., 144 et s.; l'action publique considérée comme —, 154. V. Ihering, Jellinek.
Règle de conduite, doctrines qui la fondent sur un principe supérieur, 16 ets., 130; rejet de ces doctrines, 17 et s. V.
Norme sociale.
Règle de droit, 26 et s. ; moment où elle apparaît, 29 ets., 36, 41* et s., 47 et s., 54; elleexiste indépendamment de l'Etat, 33 et s. ; doctrines qui prétendent qu'elle ne peut exister que par l'Etat, 32 ets.; doctrines qui la rattachent à un principe supérieur, 33 et s.; fondement positif de la — , 35* et s., 47 et s. ; sou véritable caractère impératif, 18 et s., 37 ets. ; ses variations, 47 ets. ;
— normative, 36 et s., 73; — constructive ou technique, 36* et s., 38 et s., 73, 106 et s., 134, 552 et s., caractère impératif de la — normative, 37; ni la
— normative, ni la — ■ constructive ne donnent par ellesmêmes de droit subjectif, 129 et s., 135 et s., la — constructive implique l'existence de l'Etat, 39 ; mais elle ne reçoit pas de lui sa force obligatoire, 39 ; la tire de la — normative, dont elle tend à assurer la réalisation, 39* ets., 45; — pénale, 40; — civile, 40 et s.; en quoi consiste exactement la force obligatoire de la —, 63 et s., 65; ne donne pas naissance à un devoir compris comme un non-pouvoir de vouloir. 64; ne peut être rattaché à une puissance supérieure, 65 ; elle apparaît à la masse par ses violations répétées ; ne contient pas le commandement d'une volonté supérieure à une volonté subordonnée. 70; se forme spontanément à côté de
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lu loi, au delà de la loi, contre la loi, 97 et 98; la - et les droits individuels, 114 et s.; la —s'impose au moins comme postulat, 123 et 124; se traduit toujours en un ordre ou en une défense, 124, 201 ; ne peut l'aire naître par elle-même ni obligation, ni droit subjectif, 129, 1 3r>* et s.; s'impose aux gouvernants comme aux particuliers, 514, 516. V. Droit objectif, Norme juridique.
Règle économique, 26 et s.; son caractère obligatoire, 54.
Règle intersociale, 99 et s. ; ne s'applique pas aux groupes sociaux, comme tels, mais à leurs membres, 100 et 101, 104, 550* et s.; moment où la règle économique ou morale, intersociale, devient règle de droit, 101* et 102. 104, 559; la — s'applique surtout aux gouvernants, 103 s., 560* et s. V.
Droit international, Droit intersocial.
Règle morale ou de mœurs, 26 et s., 54.
Renan, admet la réalité personnelle de la nation, 59, 62.
Représentation juridique, la notion de — est inutile et doit être écartée, 338 et s. ; en quel sens on peut parler de la — de l'infans et de l'insensé, 341 et 342; d'après Michoud et Saleilles, 344 et s., 358; critiques de l'idée de —, 358 et 359.
Représentation politique, d'après la constitution de 1791, 455* et s., 512 ; estinexplicable par l'idée de mandat, 458; — ■ des classes professionnelles, 540 et 511.
Responsabilité, comment s'est formée la notion de la — objective, 94 et 95 ; — civile et pénale des collectivités, 352.
Roi, dans l'ancien régime était propriétaire de la souveraineté, 446 et s. ; devait assurer
l'ordre et la paix par la justice, 519.
Rousseau (J.-J.), le contrat social et le moi commun, 58, 62, 430* et s.; enseigne que la doctrine démocratique n'implique pas nécessairement la forme républicaine du gouvernement, 423; sophisme par lequel — prétend démontrer le pouvoir de la majorité, 432* et s., 437; se met en contradiction quand il fractionne la souveraineté, 435 et s.; fonde sur le contrat social la volonté souveraine de la collectivité, 452; affirme l'inaliénabilité de la souveraineté, 453 et 454; comme conséquence, l'impossibilité de la déléguer, 454 et 455 ; la doctrine du contrat social est une doctrine de despotisme, 113, 115 et 116, 430 et 431, 480* et s. ; elle anihile l'individu, 483; sophismes par lesquels — tente de la justifier, 482 et 483; influence de — ' sur Kant et Hegel, 483 et
Saint-Simon, nie la souveraineté nationale, 437 et 438.
Saint-Thomas, sa doctrine de la justice, 52 et s.; sa doctrine démocratique sur l'origine du pouvoir politique, 413 et 414, 424; — admet le droit de sédition contre le tyran, 424 et
Saleilles, sa doctrine conceptualiste, 329 et s.; critique de cette doctrine, 332 et s., 340 et 311; application de cette doctrine à la représentation, 340, 345 et s. ; — dit que toute personnalité juridique , même celle de l'homme individuel conscient, est une pure création de l'esprit. 330 et 331, 353, 386; que les théories sur la personnalité juridique sont sans importance, 386, 387.
V. Conceptualisme
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Sanction, le sentiment qu'une régie doit recevoir une — sociale organisée fait la règle de droit, 42 et s., 47 et s., 54 et s.; — de la règle de droit, 1-24; la — du droit public et la
— du droit privé sont différentes, 147 et s. ; la — du droit international, 552 et 553, 554* et s., 562.
Savigny, sa doctrine de la personnalité fictive des collectivités, 349.
Seidler, sa définition de l'Etat,
Seydel, sa doctrine de la Herrschaft, 449 et s. ; est une rénovation de la doctrine de l'Etat patrimonial, 449, 465 ; vivement critiquée' par Gierke, 465; aboutit à l'omnipotence du prince et à la négation du droit public, 451, 487.
Situation juridique, 1 1 1* et s., 129 et s., 166: — objective,
221, 226, 244: la — objective et la loi, 246; à la suite d'un acte juridique, 225 et s., 252* et s.; il n'y a point de droit subjectif, 252 et s. ; la — subjective,
222. 226. 24b, 246* et s'.; n'est pas toujours un rapport entre deux sujets, 257 et s.; se résume en un ensemble d'impératifs objectifs, 260; l'étendue de la - - subjective est déterminée par un acte intellectuel de l'auteur de l'acte subjectif, 226* et s., 245 et 246, 260; la
— subjective constitue une ricbesse économique, 260 et 261 ; n'implique pas l'existence d'un droit subjectif, 359, 368 et s., 387 et 388; tout le monde est obligé d'admettre qu'il y a certaines — protégées, sans qu'il y ait droit subjectif, 388 et 389, 391. V. Acte .juridique, Droit objectif, Droit subjectif.
Socialité, sentiment de la —, 45* et s., 47 et s., 61 ; — dans
les rapports intersociaux, 102
et 104.
Société des nations, 560.
Société humaine, 9, 11, 12;
est une réalité, mais pas une personnalité, 60ets. ; l'homme a toujours vécu en — , 12* et s., 122 ; i mplique l 'existence d'une règle de droit, 11 et s., 111, 124 et s.
Solidarité sociale, 22; — mécanique ou par similitudes, 22* et s., 47, 51,60,66, 72, 120;
— organique ou par division du travail, 22* et s., 47, 51 ; — économique, 27; — intersociale, 100* et s., 559 et s.; les gouvernants ont l'obligation luridique d'assurer la réalisation de la —, 520 et s., 560 et
Souveraineté, au sens général, 87, 402; différents sens dans lesquels est employé le mot—,
402, 442; origine du mot — , 448; la — dans l'ancien régime, 447 et s. ; unité et indivisibilité de la — , 454 ; elles sont incompatibles avec la décentralisation et le fédéralisme, 473 et s. ; inaliénabilité de la — -, 453 et s.; d'après la doctrine allemande, la — primaire appartient à l'Etat et non à la nation, 460 et s. ; la notion de — conduit à l'omnipotence de l'Etat, 487; la - conçue comme la volonté générale, 453 ; le problème de l'origine de la — , 400,
403, 408* et s. ; il est insoluble, 409; la doctrine de la — de droit divin est seule logique, 403 et s., 409; doctrine qui divinise la — , 410 et s. ; le problème du titulaire de la — , 400, 403 ; il est insoluble, 467 et s., 477* et s. ; à vrai dire, il ne se pose pas, 516; le problème des limites de la — , 400, 441 et s., 478ets. ; il est insoluble, 478 et s., 514 et s. ; le concept de
— doit être définitivement
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écarté, 555. V. Etat, Gouvernants, Pouvoir politique, Puissance publique.
Souveraineté nationale, considérée comme un dogme religieux, 411 ; affaiblissement de la croyance au dogme de la — , 411 et 41 2; la doctrine de la — , 422 et s. ; elle implique la personnalité de la nation qui est indémontrable, 432 et 433; le principe de la — est inutile, 435 et s.; il n'implique pas le suffrage universel, 435 et s. ; il est aujourd'hui vivement attaqué, 438 et s. ; la — et le syndicalisme, 438 et s. ; la doctrine française de la — , 443, 4i9, 452* et s., 456; son influence, 457 ; critiques de cette doctrine, 457 et s.; elle ne peut expliquer le mandat représentatif, 458; la — et le principe des nationalités, 412.
Statuts d'une association, sont le droit objectif de cette association, 297, 369; recevabilité du recours pour excès de pouvoir formé contre un acte l'ait en violation des — d'une association, 300. V. Association.
Stipulation, sorte de moule à contrat, 280 et 281.
Suarès, sa doctrine sur l'origine du pouvoir politique, 415, 427.
Subjectivisme, 6 el s., 16; prédominance du — , 7 et s. ; comment s'explique-t-elle, 10 ets. ; le — doit être éliminé du domaine du droit, 11 ; il fait pla'ce à l'objectivisme, 317.
Substance, beaucoup de juristes acceptent encore ce concept métaphysique et scolastique, 476 et 477.
Suffrage universel, 435 et 436 ; n'était admis ni par la constitution de 1791 ni par celle de l'an III, 431», 505 ; établi en 1848, 505 et 506; malgré le — , la puissance appartient en fait à une minorité, 506.
Sujet de droit, controverses inutiles et insolubles qui se sont élevées sur la question du — , 253, 318 et 319, 233 et 254; position du problème, 318* et s., 333 et334; il faut distinguer la question du — subjectif et la question du — objectif, 318 et 319 ; il n'y a pas de — subjectif, 319 et s., 385 et 386; l'homme individuel conscient de ses actes est seul — objectif, 317* et s., 324 et s., 385; l'infans et l'insensé ne sont pas — , 321 et s.; les groupements humains ne sont pas — , 320 et s. ; la notion de — doit être écartée, 324, 39 1* et s. ; le — est une entité imaginaire créée pour servir de support au prétendu droit subjectif, 334 et 335 ; théorie du —, 194, 344 et 345, 354 et s. ; critique de cette théorie, 356 et 357; — de la souveraineté, le problème qu'il soulève est insoluble, 400, 403, 441* ets.. 443 et 444; le sujet de droit international est l'individu et non l'Etat, 559 et s., 561 et s. ; réponse aux objections, 561 ets.
Syndicalisme, attaque la souveraineté nationale, 448 et s. ; le caractère du — , 439 et s., 506 et s. ; le — est véritablement un mouvement d'intégration sociale, 509 et 510; il implique une représentation politique des classes professionnelles, 510 et 511; le — révolutionnaire, 440,' 507 et 508; il a été vaincu en France au mois de mai 1920, 508.
Syndicat, 9, 160 et 161 ; son rôle dans la formation des conventions collectives de travail, 308 et 309, 311.
Technique juridique. V. Règle de droit eonstructive.
Thon, sa théorie de la voie de droit [Ansprueh), 173, 305 et s.; réfutation, 206 et s. ; —
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enseigne que la capacité n'est pas un droit subjectif, 241 ; sa théorie sur le caractère juridique de la propriété, 266.
Tocqueville, montre que les hommes de la Révolution avaient fait de la souveraineté un dogme religieux, 411.
Travail, la convention collective de — n'est pas un contrat, mais une union (Vereinbarung), 305 et s.; elle crée une règle de droit, 306; il faut en écarter l'idée de stipulation pour autrui et Je mandat, 307; la loi du 23 mars 1919 est. prématurée, 309 ; critique de cette loi, 309 et s.
Treitschke, ce qu'il y a de vrai dans sa formule, « Der Staat ist Macht », 398.
Tribu, 9, 11, 47, 110.
Tribunaux, en quel sens on peut parler du droit des — , 82 et s. ; méthode que les — doivent suivre, 83 ; ils ne créent pas la règle de droit, ils la constatent, 83 et s. V. Jurisprudence.
Tyrannicide, chez les écrivains catholiques du xvf2 siècle, 426 et 427.
Triepel, son analyse du contrat et sa théorie de la Vereinbarung, 276 et 277; prétend fonder le droit international exclusivement sur ses Yerein- Oarungen, 312, 553 et s.
Union, convention qui n'est pas un contrat, 375, 303 et s., analyse des caractères de 1' - , 302 et s. ; à la suite d'un acte d' — naît une règle ou une situation objective, 303 et 304; le mariage est une — et non un contrat, 304 et 305 ; la convention collective de travail est une — et non un contrat, 305 et 316; 1' — en droit public interne, 313 et s.; beaucoup d'actes considérés comme des contrats sont des — , 317 ; 1' —
en droit international, 312 et 313; considérée par des jurisconsultes allemands comme le fondement du droit international, 553 et s. ; réfutation de cette doctrine, 558 et 559.
Vareilles-Sommières, nie la personnalité collective, 366 et 367; distingue le droit divin surnaturel et le droit divin providentiel, 413; définit le droit divin providentiel, 420 et
Vereinbarung. Y. Union.
Versailles, le Traité de — et le principe des nationalités, 412; le Traité de — et la Société des nations, 509.
Voie de droit, 38*, 43, 87, 95 et s., 132, 134 et s.; n'implique pas l'existence d'un droit subjectif, 135* et s., 146, 203 et s., 3 41 et 342; ne protège point le vouloir de l'individu, mais sanctionne la norme ellemême, 173; la possibilité de mettre en mouvement une voie de droit n'est pas un droit subjectif; la — constitue une richesse économique, 205 ; l'ouverture d'une — est l'élément essentiel de la situation de droit, 223 et 224, 245; la — au cas de situation juridique subjective, 259 et s.; ouverture d'une — pour protéger tout but collectif licite, 369; — protégeant l'affectation des édifices cultuels, 96 et 97. V.
Volonté, son essence est inconnaissable, 8; ne peut pas être modifiée par une règle humaine, 64, 128; individuelle existe seule, 9, 10, 24, 61 ; — déterminée par un but conscient, 12; — ne peut être modifiée ni en plus ni en moins par la norme juridique pas plus que par la norme économique et morale, 125 et s.; la supériorité d'une — sur une autre
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— ne peut se concevoir que par l'intervention d'une puissance surnaturelle, 128; doctrine de la—, 179 et s., 230, 232 et 233, 238, 251; critique de cette théorie, 181 et s. ; contradiction qu'elle renferme, 182 et 183 ; doctrines qui combinent l'intérêt et la — , 191 et s. ; la
— de l'auteur de l'acte juridique n'est pas la cause etliciente de l'effet de droit, 244 et s., 323, 339 et 340, 561 et 562; la
— des gouvernants est de même nature que la — des gouvernés et soumise comme elle à la règle de droit, 515 et s. Y. Acte de volonté.
Volonté collective, n'existe pas, 9, 10, 24, 61 ; si elle existait elle ne serait pas d'une nature supérieure aux volontés individuelles, 433 et 434.
Volonté nationale, n'existe pas, 61 ; si elle existait ne serait
pas d'une nature supérieure aux volontés individuelles, 433 et 434. V. Souveraineté nationale.
Wilson (le président), ce qu'il dit sur la guerre de 1914, 107 et 108.
Windscheid, sa théorie de la volonté et du droit subjectif,
180 et s.; critique de cette théorie qui est contradictoire,
181 et s. ; — enseigne que la capacité est un droitsubjectif, 242; impossibilité d'appliquer la théorie de — aux enfants et aux insensés, 343.
Zitelmann, la force obligatoire du droit est seulement psychologique, 63, 75; — nie l'existence d'une conscience-collective du peuple, 69; ce qu'il dit du droit subjectif, 178 et 179; — admet la réalité personnelle des collectivités, 353.
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