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PREMIERE PARTIE

DROIT ROMAIN

ESSAI SUR LES SOURCES DU DROIT ROMAIN,

Dans laloi 2, § 12, De origine juris (Dig.,1, 2),
Pomponius résume ainsi les sources du droit :
« Le droit romain est composé du droil propre-
ment dil, c’est-a-dire de la loi, du droit civil qui
aéte elabli sans écrit par la seule interprétation
des Prudents, des actions de la loi qui contien-
nent la maniére de procéder en justice, des plé-
biscites établis sans I'autorité du Sénat, des édits
des magistrats, d’ou1 descend le droit prétorien,
des sénatus-consultes portés par le Sénat sans le
concours du peuple convoqué en comices, enfin
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des constitutions des princes qui sont observées
comme lois. »

Gaius, de son ¢oté (1), donne I’énumération sui-
vante : « Les sources du droit sont les lois, les ple-
bisciles, les sénatus—consulles, les constitutions
des princes, les édits des magistrals, et les répon-
ses des Prudents. » Les Instituts de Justinien re-
produisent I’énumération de Gaius (2), mais en
indiquant une nouvelle source du droit, le droit
non écrit, c’est-a-dire les coutumes. Papinien (3)
ne différe pas non plus de Gaius; comme lui il ne
parle point du droit non écrit, mais il substifue
aux réponses des Prudents I'expression plus géné-
rale d’auctoritas Prudentium, qui semble compren-
dre non-seulement les réponses écriles des Pru-
denls, mais encore les disputationes fori et les
réponses non écrites qui deviennent une source
du droit non écrit (4).

CHAPITRE PREMIER.

DES LOIS.

Avant d’exposer les princi pales lois qui ont régi
Rome aux différentes eépoques de son histoire, sous

(1) Comm. 1,88 2-7.
(2) §3-1, De J. nat., 1, 2.
(3) De justitia et jure, L. 7. pr. D. I, 1.

(%) Cicéron, Top., ch. 5, dit: « Ut si quis jus esvile dicat id



Al

les rois, sous la république, sous les empereurs,
nous commencerons par dire un mot des assem-
blées législatives de Rome, ¢’est-d-dire par mon-
trer comment furent successivement porlées et
établies ces lois qui ont contribué, par leur sa-
gesse, a rendre la ville de Romulus la seuveraine
du monde. Romulus, que la tradition nous montre
comme le premier roi de Rome, dut, avant 1'éta-
blissement du Sénat, gouverner par lui-méme. A
peu pres seul maitre, il dut nécessairement, de sa
propre autorite, porter quelques lois; mais, aprés
I’établissement du Sénat, aprés la formation de
celte compagnie dont on a tant loué la prudence,
Romulus, toujours d’apreés la tradition, donna au
peuple une part dans le gouvernement ; il le re-
vétit du pouveir législatif, tout en mettant ce
pouvoir dans la dépendance du Sénat et de sa
propre volonté (1).

SECTION PREMIERE.

DES COMICES ET DE LA CONFECTION DES LOIS.
D’apreés un usage étabiisans doute par Romulus,

« esse quod in legibus, senatus-consultis, rebus judicatis, yuris-
« peritorum auctoritate, edictis magisiratuum, more, equitate
« consistat, » Cette énumération, comme on le voit, se rapproche
beaucoup de I'énumération donnée par les Instituts.

(1) V. Ferritre, Histoire du droit romain, p. M.
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les lois étaient, au temps des rois, proposees par
le prince au Sénat, et le sénat autorisail un de
ses membres & faire la proposition de ces mémes
lois au peuple réuni dans ses comices.

Cette facon de porter les lois fuf, du resle, un
usage & loutes les époques; seulemenl, sous la
république, linitiative appartint aux consuls qui,
a cel égard, remplacérent les rois.

§ . Mes comices.

1. Des comices par curies. —La premiére asseni-
blée du peuple romain que nous trouvons élablie
a Rome, porte le nom de comices par curies (1).
Ce nom vient de la division que Romulus fit du
peuple romain; il le sépara en trois tribus, et cha-
cune de ces tribus compta dix curies.

Les comices par curies se réunissaient toutes les
fois qu’il y avait une loi a porter, ou de graves
et importantes affaires a décider. Parfois toutes
les curies ne s’'assemblaient pas ou ne prenaient
pas part a la délibération. De 1a une distinction.
Sil 'y avait qu'une partie du peuple a voter,
I'assemblée prenait le nom de concilium (2).

(1) Voir sur les comices en général, Beaufort, Histoire de la
République romazne, t. 1, p. 185 4 255 de I'¢dition de La Haye.
(2) 1 parait que les concilia n'avaient de force obligatoire que
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Voici maintenant la maniére dont se lenaienl
ces comices. Avant toutes choses on prenail les
auspices, el ¢'était les patriciens seuls qui, primi-
tivement, jouissaient du droit de les consulter.
Aussi en usaient-ils dans leur intérét; deés qu'ils
voyaient que la décision de I’assemblée menacait
de leur étre conlraire, ils se hataient de la dis-
soudre, sous prétexte que les auspices n’avaient
pas éte favorables. Ajoutons que ce qui était de-
cidé dans les comices par curies n’avait force de
loi que lorsqu’un sénatus-consulte Vavait ratifie.

Dés que I’assemblée paraissait compléte, le ma-
gistrat qui la présidait prononcait un discours
pour instruire les curies de I'ebjel sur lequel elles
étaient appelées & voter (1). Ensuite on tirait au
sort pour savoir quelle serait la curie appelée a
voter la premiére; cette curie prenait le titre de
principium, et son nom figurait en téle de la déci-
sion de I'assemblée (2).

Chaque curie ne pouvait émettre qu'un vote,
et, dés que seize curies avaient voté dans un sens
favorable, la décision était prise sans que les au-
tres curies fussent consultées (3).

dans la tribu, la curie ou la gens qui avait été convoquée pour déli-
bérer. —Aulu-Gelle, XV, 27.

(1) Aulu-Gelle, idid.

(2) Tite-Live, liv. 9, ch, 38.

(3) V. M. Ortolan, Ezplication historique des Inst. t. 1, p. 34.
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La question de savoir comment se formail !c
vole dans les curies est restée douteuse. D'apres
Aulu-Gelle on peut conjecturer que les curies vo-
laient ex generibus, ¢’est-a-dire par gentes (1) ; que
dans chaque gens curie la majorité des membres
votants formait le vote de la gens; que, pour for-
mer la majorité de la curie, on comptait le nom-
bre des gentes favorables, et que, pour former le
vole du peuple, on comptait le nombre des cu-
ries. C’¢lait une sorle de vole a trois degrés.

Les curies s’assemblaient sur linvilation des
licleurs ou des crieurs publics. Le lieu ot elles
s'assemblaient s‘appelait comitium ; c’était une
partie du Forum.

Sous les premiers rois, loutes les affaires dont
le peuple était seul juge se portaient devant les
comices par curies; de plus, les lois étaient tou-
jours failes par cette assemblée, mais, depuis Ser-
vius Tullius, I'autorité des curies diminua; car,
sous ce roi, ful établie une nouvelle distribulion
du peuple, la distribution en classes et en centu-
ries. Cependant les curies ne furent pas abolies;
elles conservérent méme quelques priviléges et
déeciderenl d’affaires assez importantes. Ainsi on
voit Brutus, aprés avoir affranchi Rome de la ty-
rannie des Tarquins, faire confirmer par les suffra-

(1) Aulu-Gelle, XV, 27.
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ges des curies la loi qui déclarait Tarquin déchu
de la couronne, et qui le condamnait a Vexil (1).

Ce méme Brutus fit confirmer encore par I'as-
semblée des curies la forme de gouvernement qui
remplaga le gouvernement des rois; et sous la ré-
publique toutes les magistratures militaires qui
avaient ¢t¢ deférées & des citoyens dans les co-
mices par centuries, devaient &ire confirmées dans
les comices par curies (2). De méme lesadrogations
ne pouvaient se faire sans le concours des cu-
ries (3). Il parait, du reste, que ce genre d’adop-
tion ne se fit jamais sans le consenlement des co-
mices par curies, jusqu’au régne de Dioclétien.

Dans les comices par curies il n’y avait, a ce
qu'il semble, que ceux qui habitaient Rome ou
I’ager romanus qui eussent le droit de voter (4).
Mais avec le temps on cessa d’assembler réelle-
ment ces comices, et I'on se contenta de les faire
représenter par trente licteurs qui deélibéraient
sur les adrogations, et qui confirmaient les déci-
sions des curies par centuries.

Voila la premiére assemblée législative de
Rome. C’est dans celte assemblée que, jusqu’a
Servius Tullius, les lois royales, dont nous parle-

(1) Denis d’'Halicarnasse, I, 4.

(2) Tite-Live, V, ch. 52; IX, 38,

{3} Suétone, #7e d' Auguste, 65.

{4) V. Adam, Antiquités romaines, t. 1, p 124.
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rons plus tard, ont ¢té portées; car, a partir de ce
prince, les lois sont établies dans les comices par
centuries, sauf quelques-unes, touchant spéciale-
ment a la religion et au culte, qui furent long-
temps réservées a I'assemblée par curies (1).

U. Comices par conturies. — On appelait de ce
nom les assemblées ol les votes étaient don-
nés dans chaque centurie, ex censu et wtate (2).
Ces assemblées élaienl les plus importantes. les
plus solennelles de I'ancienue Rome: ainsi Denis
d’Halicarnasse (3) et ja loi des douze Tables les ap-
pellent les grands comices (mazimus comiliatus).

Les attributionsde ces grands comices n’élaient
pas, dans le principe, rigoureusement déiermi-
nées; mais, avec le temps, eux seuls eurent le
droit de nommer les premiers magistrats, ¢'est-a-
dire les consuls, les censeurs et les preteurs, et de
deécider de certaines affaires, nolamment de I'uli-
lite d’entreprendre des guerres difficiles e loin-
taines (4).

Mais pour nous, qui traitons des sources du
droit, le plus important privilége

. de ces comices
etait de porter et d’établir les lojs.

(1) Gravina, Bsprit des lois romaines, p. 479,
(2) Ez censu, dapres la fortune ; ez wlate, d'apres
(3) Ant. 70m., 1V,

(4) Tite-Live, XXXI, 5.

I'age.
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[l n’y avait que les consuls, les préteurs et les
dictateurs (1) qui eussent le droit de convoquer
les comices par centuries et de les présider. Les
deux consuls ordinairement tiraient enire eux
au sort pour savoir a qui reviendrait I’honneur
de présider I'assemblée. Mais quand I'un des deux
consuls était absent, c'était celui qui élait & Rome
qui présidait de droit.

Dans l'origine, depuis Tarquin I’Ancien, il n’y
avait que les citoyens domiciliés 2 Rome qui jouis-
saient du droit de suffrage; dés qu'un citoyen
était inscrit pour faire partie d’'une colonie, méme
du Latium, il perdait aussitot le jus suffragii et le
jus honorum. Ce droit appartint a tous les habi-
tants de I'ltalie aprés la loi Julia; car ce fut celle
loi qui accorda a toute I'italie le droit de cité ro-
maine, et par suite le droit de donner son suffrage
dans les comices par centuries.

§ 2. De Ia confection des lois (2).

Nous avons briévement parlé des comices par
curies et par centuries; examinons maintenant
comment se faisaient les lois dans ces assemblées.

I. De la proposition des lois. — Le magistrat

(1) Tite-Live, VII, 24 et 26.
(2) V. Adam, Antiquités romaines., 1. 1, p. 137 et s.
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charge de présenter la loi au peuple faisait d’a-
bord le projet de vette loi ; le projet fait, il le com -
muniquait a ses amis intimes et aux citoyens les
plus renommés par leur prudence; autrement on
courait risque de proposer une loi contraire aux
anciennes coutumes, et d’encourir la haine des
ciloyens. Il était défendu a celui qui proposait
une loi de chercher, par cette loi, & procurer
quelque avantage a sa famille, & ses alliés ou A ses
proches (1).

Quand le projet de loi avait été ainsi élabore,
on le communiquait au Sénat, sans I'autorité du-
quel on ne pouvait le proposer au peaple (2). Puis
on le rendait public, afin que le peuple pat voter
en connaissance de cause. La publication d’un
projet de loi devait se faire sur la place publique,
trois jours de marché consécutifs. Les marchés
avaient lieu tousles neuf jours (3), et les ciloyens
occupes aux travaux de la campagne ne venaient
a Rome que ces jours-1a pour vendre leurs denrées
ou traiter de leurs affaires. Afin de mieux faire
connaitre le projet de loi, un erieur public le li-
sait a haute voix; de cette maniére, la publicite
etail aussi compléte qu’elle pouvail I'élre. La dis-
cussion n’était pas moins libre. Le magistrat, au-

(1) Terrasson, Histoire de la Jurisprudence romaine, p- 210.
(2) Terrasson, loc. cit., p. 211,

(3) Denis d’Halicarnasse, Antig. rom , 11, 8.

3
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teur du projet, defendait sa loi devant le peuple,
et montrait tous les avantages qui, selon lui, de-
vaient résulter de son adoption (1). Ceux, au
contraire, qui désapprouvaient le projet haran-
guaient & leur tour l’assemblée, et chacune des
deux parties s’efforcait de convaincre le peuple
et de I'entrainer dans ses sentiments. Les preuves
d’une pareille liberté de discussion ne manquent
point. Nous avons une harangue de Cicéron, dans
laquelle il appuie la proposition du tribun Mani-
lius; et il nous reste du méme orateur des discours
contre le tribun Rullus, qui proposait de parta-
ger entre les plus pauvres citoyens foutes les
terres de la Campanie.

Quand la loi avait élé exposée a la connais-
sance de tous les citoyens, on rendait un édit, par
lequel on invitait les citoyens a se trouver au
Champ-de-Mars & un jour fixé. Le jour des co-
mices on prenait les auspices. Si les presages
¢taient défavorables (2), 'augure remettait I’as-
semblée par ces termes : alio die, & un autre

(1) Tite-Live, II, 56.

(2) Si, durant les comices, quelqu'un était frappé d'épilepsie (mor-
bus comitialis), ¢'était un mauvais présage ; ¢’était un bon présage,
au contraire, quand les oiseaux mangeaient avec appétit. Les Ro-
mains prenaient aussi pour d’heureux présages les éclairs qui parais-
saientyde gauche & droite, Denis d’Halicarnasse, Antig. rom., \iv. 2,
c. 2. — V. sur les auspices, en général, de Beaufort, ouvrage cité, t. 1,
p. 197 a 202.
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jour (1). Seulement, dans les derniers temps de
la réepublique, les auspices ne servaient plus que
de pretexte a empécher le peuple de voter une loi
contraire aux inléréts des palriciens.

Les auspices pris, le magistral qui presidait
faisait un discours dans lequel il relevait au long
le mérite de la nouvelle loi. Aprés lui le tribun
de la plébe, ou proposait la loi, ou en paralysait
les effets par son veto. Mais il arrivait parfois que
celui qui approuvait la loi élait le premier a en
empécher 'adoption, el cela parce que les chan-
gemenis que le Sénat y avait faits en 'examinant
la rendaient si différente de ce qu’elle était d’a-
bord, que celui qui en était I'auteur n'y recon-
naissait plus son esprit, et, par suite, n’était guére
tenté de 'appuyer et de la soutenir (2).

1. Du wvote des lois. — Quand-la discussion
etait close, on apportait une urne (3)dans laquelle
on jelait les noms des centuries ou des tribus, sui-
vant que les comices ¢taient convoques par tribus
ou centuries. On tournait doucement celte urne
afin, dit Tite-Live, que les bulletins fussent tous
de niveau et que I'un ne surmontat pas l'autre.
Cela fait, on tirait au sort pour savoir quelle se-

(1) Cic., De legibus, I, 40.
(@) Cic., 4d Att., 1, ép. 14
(3) Tite-Live, liv. XXV, 3.
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rail, parmi les centuries de la premiere classe, la
centurie appelée la premiére a émetire son vole.
Celle que le sort désignait la premiére s'appelait
prerogativa (1). Le suffrage de cette centurie
avail toujours une grande influence sur les suf-
frages des autres centuries (2'; au point méme
que, si cette centurie était favorable a la rogatio,
on regardait comme cerlaine 'adoption de la
loi.

Sous Servius Tallius, les centuries ¢laient appe-
lées sans qu’on edt recours a la voie du sort,
c’étaient les chevaliers qui votaient les premiers,
el, aprés eux, les centuries composées des ci-
toyens les plus riches et comprises dans la pre-
miére et la seconde classe. Comme ces centuries
surpassaient en nombre toutescelles quirestaient,
on se contentait de leurs suffrages. quand elles
élaient d’accord ; dans le cas contraire seulement,
on appelait la troisiéme classe, puis la quatrieme,
el ainsi de suite jusqu’a la classe des prolétaires.
Mais cela arrivait rarement (3). Lorsque le sort
avait décidé de P'ordre dans lequel les centuries
de chaque classe devaient voter, le président des
comices invitait les cenluries & se rendre & leurs

f1) Tite-Live, XXIV, 7.
(2) Tite-Live, XXVI, 22.
(3) Denis d’Halicarnasse, IV, 5, Ant. rom,
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places respectives. 1l disait : « Velitis, jubeatis,
quirites... hocita ut dixi, vos quirites, rogo; et il
ajoulait : Si vobis videtur, discedite, quirites (1).
Aprés ces paroles, chaque ciloyen se rangeail
dans sa centurie pour y donner son suflrage.
Dans les premiers temps de Rome les suflrages
¢taient donnés verbalement (2). Mais, depuis les
lois tabulaires, les voles furent donnés par écrit ;
c'est Cicéron qui nous I'apprend (3). « Il y a
« quatre lois labulaires, dit-il par la bouche de
« Quintus. La premiére est pour I'élection des
« magistrais; c'est la loi Gabinia, porlée par un
« homme obscur el vil. Deux ans aprés, vint la
« loi Cassia, sur les jugements populaires; celle-
« la fut portée par un homme de nom, L. Cassius:
« mais je puis dire, sans offenser sa famille, par
« un homme opposé aux honnéles gens, et qui
« captait, par tous les moyens, les moindres ap-
« plaudissements du peuple. La troisiéme, sur
« 'adoption ou le rejet des lois, est de Carbon,
« séditieux et mauvais citoyen, que son retour
« méme aux honnéles gens ne put faire sauver
« pareux. Le suffrage de vive voix avait élé laisse
« dans un seul cas, celui de haule trahison, Cel-

(1) Terrasson, 7oc. cit., p. 211.
(2) Cic., De leg., II, 10.
(3) Cie., De legib., I, 16.
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« sus introduisit le serutin jusque dans le juge-
« ment » (1).

Ainsi depuis ces quatre lois, les suffrages, comme
nous l'avons dit, furent donnés par écrit. Et voici
commenl on procédait au vote : on faisait passer
chaque centurie, a son tour, dans un lieu entoure
de barreaux, et appelé pour cetle raison septum
ou ovile. Pour sortir de cette enceinte, on passait
sur de pelits ponts qui, grace a une loi de Ma-
rius (2), furent faits si étroils qu'on ne pouvait y
passer qu'un a un. Chaque citoyen recevait, en
traversant le pont ou plutot a I'entrée du pont,
deux fablettes : sur 'une étaient écrites les deux
lettres U. R., c’est-a-dire uti rogas, ce qui veut
dire, «soit fait ainsi qu’il est requis; » car celui
qui proposait la loi était censé la demander, et le
peuple etait censé lui accorder sa demande. Sur
I"autre tablette étail la letire A, c'est-a-dire anti-
qua probo; ce qui veut dire « je désapprouve laloi
parce qu'elle est contraire aux anciens usages. »
Ceux qui remettaient ces tableites aux citoyens
s’appelaient distributores (3). Seulement, quand il
s'agissait d’une chose que le Sénat voulait & tout
prix faire approuver, c'étaient les sénateurs eux-

(1) Trad. de M. Victor Le Clerc.
®) Cic., Harangue pour le retour. ch. 11.
. 3) Gie,, 4d 418, 1, ép. 14,
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mémes qui faisaient les fonclions de distributores;
c’est ce qui eut lieu, lorsqu’on voulut faire passer
la loi quirappelait Cicéron de son exil. Cicéron
rapporte lui-méme cette circonstance honorable,
et il ajoule que, quand I'affaire n’était que d’une
importance secondaire, les sénateurs se dispen-
saient de pareilles fonctions, en alléguant leur dge
ou leur rang.

Aprés avoir recu a 'entrée du pont, de la main
des distributores, les deux tabletles,chaque citoyen
descendait du pont par 'extrémite opposée, et de-
posait au serutin celle des deux fablettes qui re-
présentait son opinion. Ces tablettes étaient jetées
dans une corbeille ; puis on comptait les suffrages
de chaque centurie, afin de savoir s'il y avait ou
non majoritéen faveur de laloi. Comme onle voit,
chaque citoyen volait réellement ; mais ¢’était seu-
lement le vote de chaque centurie qui était comple.
On peut méme dire par métaphore que les voix
se comptaient par ponts, si 'on admet qu’il y
avait autant de ponts que de tribus ou de centu-
ries (1). On le sait, les tribus étaient au nombre
de trente-cing, et les cenluries au nombre de cent
quatre-vingt-treize (2).

Mais les fils de famille pouvaient-ils voter ?

(1) Tite-Live, III, ch. 41, note 3-13 «.... Prout vocabatur, per
pontes sive angustas vias uirebat, etc. »
(2' Gravina, loc. cit., p 476.
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Nous pensons que les fils de famille votaient
dans les comices du peuple romain et dans les co-
mices de la plébe. On admet assez généralement
que les fils de famille votaient dans les comices
par tribus; le doute ne s'éléve que relativement
aux comices par centuries et par curies. Dans les
comices par centuries, il est, selon nous, cerlain
que les fils de famille votaient dans Ia centurie de
leur pere de famille ; en effet,.le fils de famille fai-
sait partie de’armée; or, d"aprés Denis d’Halicar-
nasse les citoyens allaient au vote dans le méme
rang qu'ilsavaient dans I'armée; en oulre, dans la
confection des lestaments calatis comitirs qui
étaient dans I'origine de véritables lois, tous les
rangs de ’armeée, qu'ils fussent composés de peres
de famille ou de fils<de famille, étaient admis 3
exprimer leur vote; enfin, les fils de famille pou-
vaient élre élevés dans les comices par centuries
aux plus hautes magistratures du peuple romain,
notamment a celle de consul, ainsi que le prouve
un texte de Tite-Live portant que, I'an 268 de
Rome, Cassius, au sortir de sa magistrature, a été
condamué & mort et que son pécule a 6té consacré
a Cérés (1). Or, il est im possible d’admettre qu’un
fils de famille pait &tre élevé, dans les comices par
centuries, aux suprémes dignités, lorsqu’il n’avait

(1) L. 9, ch. 41 ; L. 24, ch. 44,
K -

B



pas le droit d'y figurer pour y donner son avis.

Si la loi était approuvee par la majorité des
centuries, la loi était recue, et I'adoption de la loi
se publiait par ces mots : Scita ou Ferbata, sous-
entendu lez. Si, au contraire, la loi élait désap-
prouvée parla majorité, on larejetail par ces mots :
Antiquata rogatio (1). Mais la décision des comices,
quelle qu'elle fait, ne pouvait ayoir force de loi
avant que le sénat la ralifial (2). Nous verrons,
toutefois, que ce concours du Sénal n’¢tail pas ne-
cessaire pour donner force de loi aux décisions
prises par la plébe dans les comices par tribus. El
méme, dans la suite, les comices par curies et par
centuries furent affranchis de cette sorte de tu-
telle. En effet, 'an 416 de Rome, la loi Publilia,
poriée sur la proposition de Publilius Philo (3),
décida que le Sénat donnerait son approbation,
avant méme que les lois fussent volees dans les
comices par curies et par centuries.

Mais n’allons pas croire pour cela que les pa-
triciens perdaient dés lors toute leur influence.
Il leur restait un moyen. Il fallait, avant de pro-
céder au vole, prendre les auspices, et, durant les
cing cenls premiéres années de Rome, tous les au-

(1) Tite-Live, i0id. XXXI, 6.
{2) Cic., De republica, 1, 3 32.
(3) Tite-Live, lib, VIII, 2.
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gures furent patriciens; aussi I'assemblée du peu-
ple était-elle toujours dissoute des que les patri-
ciens voyaient, comme nous I'avons déja dit, que
le peuple était sur le point de voter une loi con-
traire & leurs intéréfs, et le prétexte était toujours
le méme : les auspices n’élaient pas favorables.
N'oublions pas une particularité, en parlant du
vole par cenluries : quand il y avait égalité de
suffrages de part et d’autre dans une centurie, le
suffrage de cette centurie était nul, un cas ex-
cepté, celui ot les comices par centuries jugeaient
quelque affaire crimirelle ; alors le suffrage de la
centurie out il y avait égalité de voix était regardé
comme favorable a I’accusé (1). Les lois, une fois
adoptées et consacrées, prenaient le nom des ma-
gistrals qui les avaient proposées (2). Ce nom se
trouvait en téte de la loi, il formait la preseriptio
de laloi; aprés cette prescriptio venait la dis-
position de la loi (preceptum); puis la sanction
pénale (coactio) qui menacait d’une certaine peine
les infractions a la prescription légale.
Cependant toutes les lois n’avaient pas cette
sanction : Ulpien distingue a cet égard les leges
perfecte, minus quam perfecte, et imperfecte

(fr. 1, §8 1-2).

(1) Quelquefois elles étaient désignées par leur objet : leges agra-
rie, leges judiciarie.
(%) Gravina, ouyrage cité, p. 477.
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Remarquons en lerminant que chaque loi devail
s'occuper d'un objel distinct et sépare. Les lois
Cecilia et Didia (1) défendaient de proposer une
loi qui comprit plusieurs objets différents les uns
des aulres. Cetle mesure avait sans doule pour
but, comme le fait observer M. Giraud, d’éviter
les surprises ; car les lois n’étaient votées que par
interrogation et par réponse. Pour nous résumer,
d’aprés le mode de confection de lois, tel"que nous
venons de 'exposer, les lois ne pouvaient jamais
étre que refusées ou adoptées ; systéme d’une ap-
plication facile, sans doute, mais défectueux, car
le droit d’amendement n’existait pas. C’était la le
systéme législatif de Rome sous les rois et sous la
république; voyons maintenant les lois que nous
devons a ce systéme.

SECTION DEUXIEME.

LOTS ROYALES.

Les premiers monuments législatifs que nous
trouvons, en recherchant les sources du droit ro-
. main, portent le nom de lois royales. Pomponius,
en effet, commence ’énumération des sources du

(1) V., sur ces lois : Cic., Ad At¢., 11, 9; — Pro domo, c. 20, in
fine; — Philipp., v, 3.
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droit par 'indication de ces lois, « legesregie(1). »
L’existence de ces mémes lois nous est attesiee
encore par d’autres passages des auteurs anciens.
Tite Live, par exemple, nous dit, qu’aprés la prise
et la destruction de Rome par les Gaulois, le pre-
mier devoir des magistrats qui furent alors nom-
més, fut de rechercher les lois des XII Tables, et
quelques lois royales (2). Cicéron nous dit aussi
que les lois religieuses de Numa étaient encore
conseryées de son temps dans des monuments pu-
blics et des temples (3).

Tacite, dans ses Annales, parle d’une loi reli-
gieuse de Tullus Hostilius (4).

Mais qu’étaient-ce que ces lois royales? On ap-
pelle ainsi les lois qui ont été publiées par les sept
rois de Rome. Le premier d’entre eux, Romulus,
apres l'institution du Sénat et la division du peuple
en tribus et curies, fit plusieurs lois avec le concours
du Sénat et des comices par curies ; il ne voulut
pas gouverner d'une maniére arbilraire, il ne vou-
lut donner aux Romains que les lois qu’ils avaient
eux-mémes votées. Ces lois, ou du moins les lois
publiées sous son nom, traitent dudroit public, du

(1) Dig., loi 2, § 2, De Or. Juris, I, 2.

(2) Liv. VI, ch. L.

18) De repubdl., liv. 11, § 1%; ibid.,liv. 5, § 2.
£ Liv. 12, §18,
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mariage, du patronage et de la clientéle, enfin de
la puissance paternelle. Ainsi, Romulus accorda
au pere un droit absolu sur la personne et les
biens de I’enfant : sur la personne, droit de vie et
de mort, droitde vendre I'enfanl, par conséquent;
sur les biens, tout ce que gagnait le fils apparte-
nait au pére (1). NiI'dge ni les dignités ne pou-
vaient diminuer Paulorité paternelle (2). 1l y
avait méme une loi qui vouait aux dieux infer-
naux I'enfant qui avait frappé son pére ou ses au-
tres ascendants. Une aulre loi du méme prince
décida que la femme qui entrerait sous la puis-
sance de son mari aurail le méme culte et les
mémes biens que lui.

Mais tout en accordant cet avantage i la femme,
Romulus permit au mari (3) de la répudier pour

(1) Ferriére, ouvrage d¢ja cité, p. 11.

(2) Chez les Athéniens, avant Solon, le pere avait aussi sur ses
enfants un pouvoir absolu ; mais les lois de Solon ne laissrent plus
une pareille autorité. Cependant, ce pire eut encore le droit d’abdi-
querson fils, ce que les Grecs désignaient par le mot zroxnpuis. (Denis,
Ant. rom., liv. 2,ch. 8). Mais ce n'était pas chose arbitraire: Platon,
dans son T'7ail¢ des lois, nous fait connattre les obligations impo-
sées au pere qui voulait abdiquer son fils; il nous indique en méme
temps les garanties accordées au fils en cetle occasion. Ce dernier
avait lo droit de se défendreet de chercher & repousser les accusations
de son pére. Au reste, c’était la majorité des membres du: conseil
de famille qui, réunis & cet effet, décidaient seuls du sort del'enfant,.
Cet enfant, délaissé par le pere, était presque toujours adopté.

(3) Chez les Grecs, non-seulement le mari, mais la femme pouvai
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violation essentielle des obligations résultant du
mariage, ¢'est-d-dire pour cause d’adultére, d’em-
poisonnement, d’abdication desclés, <oy imobala(1).
Le successeur de Romulus, Numa Pompilius, s’ap-
pliqua surtout, dans ses lois, a developper le culte
extérieur (2). C’est lui qui défendit qu’on fit au-
cune stalue représentant la divinité, parce que
Dieu ne peut avoir la figure d’un animal ou méme
celle de 'homme. C'est & lui qu’on doit aussi U'ins-
titution du collége des Pontifes et des Augures. Il
défendit encore qu’on enterrdt une femme morle
enceinte, avant d’avoir retiré 'enfant du sein ma-
ternel (3). Une autre loi, aussi singuliére, est celle
qui défend de relever le cadavre d’'un homme tué
par la foudre; il faut qu'on creuse une fosse a
I'endroit méme oul'hommeest tombé, et qu'on I'y
dépose sans funérailles (4). llintroduisit toules ces
nouveaulés dans Rome, en affirmant que c’élait

encore divorcer ; c'est presque le contraire de ce que décidait’ Ro-
mulus,

(1) Denis d’Halicarnasse, liv. II, ch. 25, ajoute que si le mari ré-
pudie sa femme dans tout autre ¢as, la loi ordonne que la moiti¢ des
biens de la famille apparhennent 4 la femme , que I'autre moitié soit
consacrée a Cérds, et que le mari qui a repoussé sa femme soit voué
aux dieux infernaux (Plutarque, Vie de Romulus.)

(2) Denis, Ant. Rom., 1. 11.

(8) Gravina, p. 38.

(&) Gravina, p. 36.
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une nymphe, la nymphe Egérie, qui les lui inspi-
rait (1).

Tullus Hostilius, troisiéme roi de Rome,
porta cinquante lois sur les contrats (2); toutefois
ses lois sont beaucoup moins nombreuses que
celles de ses prédécesseurs ; il s’occupa surtoul de
I'organisation de son armée et de la discipline mi-
litaire.

Ancus Marcus consacra, au contraire, tous ses
soins & Pagrandissement de la ville et A la réforme
de la police intérieure.

Tarquin I’Ancien fit aussi quelques lois, mais
elles sont restées inconnues.

Servius Tullius renouvela les lois portées par
Romulus et Numa et que le temps et I'inobserya-
tion avaient presque abolies de fait; il en établit
aussi de nouvelles (3).

Le dernier roi de Rome, Tarquin surnommé le
Superbe, est moins connu par ses lois que par son
administration tyrannique qui fut une des causes
de sa perte. En effet, il abrogea toutes les lois de
ses prédécesseurs, principalement celles de Servius
Tullius (), et ce fut sa seule volonté qui eut force

(1) Ferritre, ouvrage cité, P-12; Denis d’Halicarnasse, 4u¢, Rom.,
liv. II, ch. 15,

(2) Terrasson, p. 13 ; Denis d’'Halicarnasse, liv. IV, ch. 4,
(3) Dion Cassius, liv. 4,

{4) Denis d'Hal., liv. 1V, ch, 10.
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de loi; le sénat et le peuple n’eurent plus sous son
regne le pouvoir législatif que leur avait autre-
fois reconnu Romulus et qu'ils avaient conservé
sous lous ses successeurs.

Ce fut sous ce prince que le jurisconsulte Papi-
rius, petit-fils de Démarate le Corinthien, réunit
et mit en ordre toutes les lois royales, et les pu-
blia en un seul recueil, connu sous le titre De jus
ctvile Papirianum. Le jurisconsulte Pomponius
confirme I'existence de ce monument qui fut,
pour ainsi dire, le Code de cetle époque (1).

Quelques auteurs (2), tout en reconnaissant
I'existence des lois royales, inclinent 2 croire
qu'elles n’ont été rédigées quapres la chute de la
royauté. lls attribuent la collection citée plus
haut, non & Sextus Papirius, qui vivait du temps
de Tarquin le Superbe, mais & Caius Papirius qui,
si I'on se rapporte a 'autorité de Denis d’Halica-
nasse (3), éfait grand pontife, et avait remis en
vigueur les lois religieuses de Numa. Mais celle
assertion ne prouve rien; car, de ce qu’un autre
Papirius a vécu au temps de la république, ce

(1) D.L.2,82.De Or. J. — M. Vackeldey, dans son Histoire
des sources du droit romain, § 21, révoque en doute I'existence du
fus Papirianum.

(2) V. Guillaume Grotius, De vitis Jurisconsultorum, liv. I,
ch I. -

(3) Ant. Rom., liv. 111, ch, 12, 2
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n'est pas une raison pour le croire I'auteur du
recueil des lois royales. Pomponius, au reste, nous
dit d’'une maniére formelle (1) qu'aprés la chute
des rois, toutes les lois qu'ils avaient faites cessé-
rent‘d’étre en usage, et quele peupleaima mieux
8tre régi par la coulume que d’obéir a des lois
dont il détestait' le nom. Le passage de Denis
prouve seulement une chose, c’est que le pontife
C. Papirius fit revivre leslois religieuses de Numa
qui ¢taient tombeées en désuétude (2).

Beaucoup de jurisconsultes ont cherché a ras-
sembler et a reconstruire le texte des lois royales.
En effet, quelques auteurs anciens, comme Cicé-
ron, Tite-Live, Aulu-Gelle, nous ont laissé dans
leurs écrits quelques fragments de ces ancien-
nes lois, extraits, a ce qu’il semble, du recueil
de Papirius, et écrits en langue osque ; mais la
plupart du temps, ils sé sont contentés de repro-
duire le sens d’'une ou plusieurs lois. On trouve
aussi dans le Digeste de Justinien des dispositions
qui sont données comme faisant parlie d’une loi
royale (3). Terrasson (4), usant de ces sources, a
prétendu donner le texte complet du Code Papi-

- {1)°L: 8,83, De'Or. .
(2) Terrasson, loc. cié., p. 21.

(3) L. 2, Demoriuo znferendo, D. 11, 8. — Collectio mos. et
rom., tit. 4, § 8, fr. Papinien.
(4) Ouvrage cité, p. 22 et s.
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rien, mais, ecomme le fait remarquer avee beaucoup
de sagacité M. Giraud (1), il n'y a [d qu'une su-
percherie : on a donné la forme impérative' aux
passages des auteurs anciens qui' n’avaient pu
que rappeler le sens ou l'esprit des anciennes
lois royales; suivant le savant professeur, cette
collection est cerlainement factice, et n’a d’autre
merite que celui de nous étonner de la patience
laborieuse qu’il a fallu pour réunir toutes les ci-
talions éparses ca el 13, el écrites dans la langue
osque.

Notons en passant que Paul donne un fragment
d’un commentaire fait par Granius Flaccus sur le
droit papirien (2). Malheureusement, I'ouvrage
de Flaccus ne nous est pas parvenu; sans cela, il
elt éle facile, sinon de reconnaitre, au moins de
juger un peu les lois qui avaient servi de lexte au
commentaire.

Mais que devinrent les lois royales aprés la
chute de Tarquin ? Furent-elles abrogées en tota=
lité ou seulement en partie? Malgré la haine que
les Romains avaient pour tout ce qui rappelait
les rois, nous croyons qu’ils n’abrogérent pas ex-
pressément les lois royales; seulement, ils les
laissérent pour la plupart tomber en désuétude,
et, si quelques-unes d’entre elles furent conser-

{1) Ouvrage cité, p- 58.

(2) L. 144, fr, Paul, De verborum significats. e, L. 16,
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vées, ce fut plutdt comme simple coutume. Cer-
tains auteurs prétendent, il est vrai, que la loi
Tribunitia abrogea toutes les lois royales {1); ils
se fondent pour cela sur le mot exoleverunt qui
se trouve dans la loi 2, § 3, De origine juris.
« Ezactis deinde regibus lege Tribunitia, omnes
leges hee exoleverunt. » Mais ce mot ne signifie pas
que les lois ont été abolies, il veut dire qu'elles
ont cessé d’étre en usage (2).

D’autres jurisconsultes corrigent le lexte de
Pomponius; ils déplacent la virgule qui se trouve
aprés le mot Tribunitia, et la posent apreés le mot
regibus, et, d’aprés eux, la loi Tribunitia ne par-
lerait pas de l'abolition des rois, mais de l'abo-
lition des loisroyales (3). Enfin, quelques auteurs
prétendent que le mot exoleverunt se rapporie
aux lois qui concernent spécialement le pouvoir
royal, el que les autres lois ont continué de sub-
sister (4). Cette derniére opinions’accorde du reste
avec celle de Gravina (5) qui pense que celles des

(1) On appelle lois T'7ébunitia chacune des deux lois qui ont éLé
proposées par Junius Brutus, dans une méme assemblée du peaple
romain. Ces deux lois portaient que les Tarquin et leurs enfants se-
raient bannis & perpétuité de Rome, et que le titre de roi y était
a jamais aboli. :

(2) Ferriére, ouvrage cité, p. 17.

(3) Ritter Shusius, ad legem X1 Tabul.

(4) Muret, observations sur la loi 2, De orig. juris, p. &.

{5) Gravina, p. 479.
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lois royales qui avaient traita lasouveraine puis-
sance perirent avec le nom de roi, tandis que les
autres ne cessérent pas d’étre en vigueur.

Pour nous, nous préférons a tous ces systémes
celui de Ferriére, et nous croyons avec lui que les
lois royales cessérent d’élre en usage aprés I'ex-
pulsion des Tarquins, et qu’elles furent seulement
conservees, pour la plupart, comme coutumes(1).

Disons, en terminant, que si le petit nombre de
fragments qui restent des lois royales porte I'em-
preinte de la barbarie, on y trouve avec surprise
le premier germe d’institutions longtemps obser-
vées el conservées a Rome, et destinées méme,
apres avoir subi I'épreuve de vingt siécles, a pé-
nétrer dans les codes de I'Europe civilisée. Ainsi,
la disposition qui distingue le meurtre de 'homi-
cide par imprudence, celle qui décide que 'admi-
nistration de la justice sera suspendue pendant les
jours de fétes, celle qui établit la puissance pa-
ternelle et I’émancipation, se sont trouvées dans
la premiere legislation de Rome, avant d’entrer
dans les codifications modernes.

(1) V encore M. Giraud, onvrage cité, p. 56, et M. Berriat Saint-
Prix, Hist: du droit romain, p. 15.
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SECTION TROISIEME.

ORIGINE DE LA LOT DES XII TABLES (1).

Apreés les lois royales, le monument le plus an-
cien de la législation romaine porte le nom de lois
des XII tables. Ce sont ces lois que les Grecs
appelaient Popxina aZovis (2), el que les auteurs
latins nomment les XII par excellence, lois sain-
tes, tables sacrées, qui contiennent toutes les dé-
fenses, et que Tite-Live n’a pas crainl de dé-
finir ; « Corpus omnis romani juris, fons publici
privatique juris (3). »

§ 1. @rigine de Ia loi des X1 Tables,

Aprés la chute des rois, la lutte éclata entre les
patriciens et les plébéiens. Elle ne devait cesser
quele jour ot il y aurait égalité de droits pour tous
les citoyens; ou la loi, formulée clairement, et li-
brement acceplée, protégerait la plehe contre 'in-
justice et la tyrannie du patriciat.

(1) V. Gravina, ouvrage cité, p. 38 2 126 et 480 3 483. V. en-
core Bouchaud, Commentaire sur la loi des XII Tables.

(2) On désignait, par ces mots, des tablettes en bais, de forme
& peu prés carrée et tournant sur un axe.

(8) Liv. III, chap. 34.
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Au commencemen! de larepublique, il n’y avait
plus, pour ainsi parler, de lois. Sans doute les lois
royales s'étaient conservées comme coutumes, si
Von excepte celles gui étaient incompatibles avee
les institutions démocratiques; mais ces lois ne
pouvaient convenir qu’a un peuple encore bar-
bare et soumis a I'autorité despotique d’un roi,
mais non & un peuple libre. Quand la plébe, sous
Iinfluence du gouvernement nouveau, eut com-
mence & se policer et & s'instruire, elle sapercut
qu’a chaque instant elle était victime de Pavidité
des patriciens. Elle semblait n’avoir secoué le joug
de la royauté que pour tomber sous le joug plus
terrible encore du patriciat.

Les tribuns, qui avaient mission de défendre la
plébe contre les entreprises des grands, étaient
impuissants & conjurer le mal. En effet, seuls les
patriciens avaient la connaissance des lois et
'administration de la justice, et, sous prétexte
d’appliquer la loi, ils tiraient aisément vengeance
des plébeéiens. Leurs décisions, loin de s’inspirer
de la justice, favorisaient toujours le patriciat, et
les intéréts de la plébe élaient sans cesse sacrifiés.
Dans la plupart des cas, lalégislation était mueltte,
et les juges décidaient au gré de leur caprice. Une
reforme était done nécessaire; il fallait qu’on éta-
blit des lois positives, dégagées de toute obscu-
rité et accessibles & la connaissance de chaque ci-
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toyen. Dans cet esprit, les tribuns, agissant de
concert, cherchérent un moyen de soulager la
plebe, de la soustraire aux attaques continuelles
des grands, el d’empécher des révoltes qui mena-
caient de conduire Rome & sa perte. Le (ribun
Terentillus Arsa commenca, si I’on peut ainsi par-
ler, 1a campagne; il demanda qu'on établit des
lois fixes, et que les ciloyens fussent ainsi.sous-
traits a I'arbitraire des juges (1). Mais sa propo-
sition fut ajournée, sous prétexte que, les consuls
etant absents de Rome (ils élaient 2 la téte des ar-
mees), il serait contraire a toule justice d’intro-
duire de nouvelles lois sans la parlicipation de
'armée et des consuls; on ajouta que de pareilles
modifications exigeaient de la réflexion, et ne
pouvaient, du reste, &tre faites que dans I'assem-
blée générale du peuple romain; or, il était im-
possible en ce moment de tenir une pareille as-
semblée. Sur ces raisons, les tribuns consentirent
a suspendre leur proposition jusqu’au retour de
ces magistrats. Quand les consuls rentrérent 3
Rome, les tribuns renouvelérent la demande
d’Arsa, et méme la développérent (2). Ils vou-
laient que cing citoyens, nommés dans une assem-
blée de la plébe et par elle, fussent chargés de

(1) Tite-Live, live 1II, ch. 9.
(2) Denis d'Hal,, Ax¢. rom | liv. 10.
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faire un projet de corps de loi qui serait exposé sur
la place publique, afin que chacun puat en pren-
dre connaissance ety apporler ses observations.

Il était naturel, ajoutaient les tribuns, que
les cinq commissaires fussent choisis parmi les
plébéiens, car, la juslice étant aux mains des pa-
triciens, ¢’était & ceux qui se plaignaient et souf-
fraient de cetle justice a proposer la révision des
anciennes lois et la rédaction des nouvelles; par
ce moyen, ils auraient nécessairement une garan-
tie suffisante. Mais, devant une pareille demande,
la fierté des patriciens ne céda pas; ils s’indigne-
rent de la proposition et défendirent avec courage
et opinidirete leurs prétendus droits (1).

Alors, pour éviler une guerre civile, les tribuns
modifierent leur demande; ils consenlirent a ce
que la commission fit mixte, c’est-a-dire compo-
sée en nombre égal de membres des deux ordres.
Le Sénat, a son tour, examina cette proposition
'an 300 de Rome, sous le consulat de Spurius
Tarpeius et d’Alerius Terminius, et il décida
qu’on enverrait en Gréce trois des membres de la
commission (2).

On est, en genéral, d’accord sur ce nombre;
pourtant Bouchaud, interprétant mal le passage de

(1) Denis d'Hal., Anf. rom., liv. 10.
(2) Tite-Live, III, 31.
K 3
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Pomponius(4) relatif aux décemvirs, prétend que,
selon ce jurisconsulte, il y eut mon pas lrois,
mais dix députés envoyés en Grece. Mais Bouchaud
se trompe. Pomponius, en parlanl dans cel en-
droit des décemvirs, a voulu dire simplement que
les décemvirsrecurent le pouvoir de choisir, pour
les Romains, des lois parmi les dispositions a I'u-
sage des peuples de la Gréce. Ces lrois commissai-
res furent donc charges d’aller jusqu'a Athénes (2)
et de consulter, de recueillir, au besoin, les lois
qui sembleraient le mieux convenir a I'esprit du
peuple romain. Ce sénatus—consulte, qui fut con-
firmé par un plébiscite, renferme une disposition
qui nous donne déja une idée de la fierté romaine.
11 y était écrit qu'on équiperait trois galéres avec
une magnificence digne des personnages qun'elles
allaient transporter. Les commissaires désignés
elaient Sp. Posthumius, Sext. Sulpicius el A. Man -
lius (3).

L’envoi de cette ambassade a éle souvent con-
testée depuis Vico. En France, M. Bonamy a re-
pris la thése de Iillustre ltalien et I'a développée

(4) L.2,§4,DeOr. J.

(2) Tite Live, liv. I, ch. 31. — Selon Denis (42t. rom. liv, 21),
ies députés earent pour mission de se rendre dans les villes grecques
du sud de I'lialie, appelée, comme on le sait, Grande Gréce, et dans
I'Attique.

(3) Gravina, p. 480 ; Tite-Live, I1I, 31,
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en 'appuyant de nouveaux arguments (1). L'his-
lorien anglais Gibbon est également de Vavis de
Vico, et voici comment il s'exprime (2): « Tite-
« Live et Denis d’'Halicarnasse, séduits I'un el
« l'autre par I'orgueil national, veulent croire
« que les députés de Rome se rendirent a Athénes,
« sous l'administration sage et brillante de Péri-
« clés, et que les lois de Solon se répandirent
« dans les XII Tables. Si les barbares de I'Hespé-
« rie avaient envoyé des ambassadeursa Athénes,
« le nom romain etit été familier aux Grecs avant
« le régne d’Alexandre, et la curiosité des temps
« postérieurs aurait recherché et proclamé le plus
« léger {émoignage sur ce point, Mais rien ne I’an-
«nonce dans les monuments d’Athénes; et il est
« difficile de croire que des patriciens aient fait
< une longue et périlleuse navigalion pour co-
« pier le modéle le plus parfait de la démocratie.
« Si I'on rapproche les Tables de Solon de celles
« des Décemvirs, on peut y trouver quelque res-
« semblance produite par le hasard, quelgues-
« unes de ces régles que la nature et la raison ins-
« pirent & chaque société, quelques preuves de

(1) V. t. XII des Mémoires de UAcadémie des inscriptions eb
belles-lettres,

(2) Histoire de la décadence et de la chute de U Empire ro-
main, t. 1, p. 165,
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« origine commune des deux nations, qui des-
« cendaient peut-tre de 'Egyple ou de la Phéni-
« cie; mais dans les grands traits de la jurispru-
« dence publique et privee, les législateurs de
« Rome el d’Athénes paraissent étrangers ou op-
« posés les uns aux autres. »

Cependant I'opinion contraire est généralement
admise. Terrasson (1) a répondu aux objections
présentées par M. Bonamy, qui ne nie pas précisé-
ment la députation, mais qui I'altaque indirecle-
ment par diverses propositions, qu'on ne peul
admettre sans &tre forcé de conclure que I’ambas-
sade n’a jamais eu lieu.

En supposant cette mission pour certaine, nous
dirons qu’aprés le retour desdéputés, Appius Clau-
dius (2) proposa de nommer dix décemvirs; les
consuls et les autres magistrats déposeraient aus-
sitdt leur pouvoir, les dix décemvirs (3) se-
raient revéins de la puissance souveraine, leurs

(1) Terrasson, p. 77 et suiv. — V. encore M. Giraud, ouvrage
deja cité, p. 62 et s —Schomberg, Précis historique sur le droit
romain, traduit de I'anglais par Boutard p. 14.

[2) Il ne faut pasconfondre cet Appius avec un autre Appius Clau-
dius de la méme famille, célsbre jurisconsulte. C'est ce dernier qui fit
construire la voie Appienne et I'aqueduc Claudien, liv. 2, § 36, De
Or. jur.

(3) Les dix décemvirs furent Appius Claudius, T. Genutius
P. Sextus, T. Ramilius, Caius Julius, T. Veturius, P, Horatius e;
les trois députés dont nous avons donné les noms,
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jugements seraient saus appel, et cest A eux
qu’on confierait la rédaction des lois nouvelles.

Devant cette proposition d’Appius, les tribuns
retirérent aussitol leur demande; ils ne prétendi-
rent plus 2 ce que la commission fat également
composée de plebéiens et de patriciens (1).

Les décemvirs nommés gouvernérent avec une
modération sans exemple; ils mirent tous leurs
soins A satisfaire le peuple; ils se conformérent
aux désirs de 1a plebe autant qu'ils le purent, el
il y avait a peine un an qu’ils étaient en charge,
quand ils exposérent sur la place publique Jes
lois nouvelles; elles furent admises avec acclama-
tion dans les comices par centuries (2).

Cependant, la Jégislation ne paraissail pas com-
pléte; on nomma donc dix nouveaux décemvirs,
tous patriciens, selon Tite-Live, et dont trois
plébéiens, selon Denis. Mais ces magistrals n'i-
mitérent pas la conduite de lenrs prédécesseurs ;
1ls se maintinrent au pouvoir par la ruse, jusqu’a
ce que 'infime attentat d’Appius et la mort de Vir-
ginie eussent mis fin a leur inique pouvoir. Ce
sont eux qui publiérent les deux derniéres Tables
de lois, et ce sont eux qui convertirent en loi I'an-
cien usage pour les pairiciens de ne pas épouser
des plebéiennes.

(1) Tite-Live, liv. I, ch. 32.
(2) Tite-Live, I1I, 34.
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Les decemvirs furent aidés dans la rédaction de
la loi des XII Tables par le Grec Hermodore,
exilé d’Epheése ; il leur fit part de ses connaissan-
ces, siI'on en croit le jurisconsulte Pomponius;
car il nous dit : ductor decemviris fuit ferendarum
legum, cest-3-dire il leur expliqua ce que les lois
grecques avaient d’obscur (1). En témoignage de
leur reconnaissance, les Romains lui érigérent
une statue sur la place des Comices (2).

Maintenant sur quelle matiére furent écrites ces
nouvelles lois ? Les auteurs ne sont pas d’accord 3
ce sujet, et quelquefois le méme auteur semble
se confredire.

Ainsi Denis, dans un passage de son histoire, dit
« queces lois furent écrites sur des tables debojs (8);
et, dans un autre endroit, il affirme que ces lois
élaient gravées sur de I'airain, ereas (4). Ces deux
passages sont donc contradictoires. Tite-Live (5) et
Heineccius (6) partagent la derniére opinion de
Denis; mais, selon Pomponius, ¢'était sur de I'i-
voire que les lois étaient écrites, eboreas (7).

(1) D., 1. 2. § 4, DeOr. J.

(2} Hist nat.de Plz'ne,XXXIV,H.—-Cic.,De legibus,2,1123 et 2%,
(3} Ami. rom., 1. 3,ch 2.

(4) Ant. rom., 1. 10,

(8) Tite-Live, liv. III, 57,

(6) Hist. j. 70Mm., liv. I, n° 26,

(7) D, 1. 2,8 4 De ord. J.
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En presence de lexies aussi différents, les com-
mentateurs wont pu quinventer des syslemes
plus ou moins habiles, mais toujours d’un carac-
tere trop conjectural.

La question n’a pas assez d’intérét pour que
nous croyions devoir les rappeler ou lesdiscuter,
et nous adoptons l'opinion de ceux qui pensent
que le premier passage de Denis ne se rapporte
pas spécialement & la loi des X11 Tables, mais qu'’il
s’applique aux lois royales. Ces lois élaient écriles
sur des tables de bois; il en fut de méme proba-
blement de Ia loi des XII Tables, quand les décem-
virs la proposérent a I'adoption du peuple. Mais,
quand la loi fut adoptée, pour lui donner une con-
sécralion plus solennelle et en assurer davantage
la conservation, il est probable qu'on la grava sur
Iairain.

(C’est ainsi, selon nous, quon doit expliquer
le second passage de Denis pour le concilieravec
le premier. Quant a P'avis de Pomponius, nous
ne pouvons I'admettre, car il est trop difficile de
croire que les Romains, a I'époque de la loi des X1I
Tables, connussent Iivoire. Plus tard, quand le
goit du luxe se développa a Rome, on prit I'habi-
tude de tracer sur U'ivoire le texte des lois. Ainsi
Pomponius n’a fait que mentionner ce qui s¢ fai-
sait & son époque, et a commis, & son 1nsu sans
doute, un anachronisme : il a oublié en quel-
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que sorte la date de la publication de la loi des
XII Tables.

Quant & la questton de savoir si la loi des XII
Tables était écrile en vers, nous pensons avec
M. Ortolan (1) qu’on a tort de s’appuyer sur le
passage De legibus si souvent invoqué. Cicéron
dit, il est vrai, « Discebamus enim tabulas duode-
cim, ut carmen necessarium, quas jam nemo dis-
cit (2). » Mais, par ces mots, le grand orateur
a voulu seulement nous rappeler que dans sa jeu-
nesse on faisait apprendre par ceceur aux enfants la
loi des XII Tables et que cet usage tomba plus tard
en désuétude.

Remarquons encore qu’on ne peut arguer du
mol carmen; le mot carmen désigne chez les Ro-
mains tout ce qui est concu en termes solennels, et
nous pourrions citer nombre de passages ou celle
expression est employée, alors méme quon ne
veul désigner par ce mot aucune poesie (3). Telle
est 'origine de cette 1oi des XIT Tables dont Cice-
ron parle avec enthousiasme, qu’on apprenait
par ceeur dans sa jeunesse, et que dans sa vieil-
lesse on ne cessait de méditer.,

Dés le temps de la république cette loi fut com-

(1 Ouvrage dgja cité, t. I, p. 75.
(2) Liv. 2, ch. 23,
@3) V. Cic., Pro Murena, ch. 13, — Tite-Live, I, 33. — Aulu-

Golle, X1, 2, varle &’ un Carmen de moribus qui est en prose,



IS

menlée par des jurisconsultes célébres. Ainsi,
L. AElius et L. Acilius furent, d’apres Cicéron (1),
des interpreétes remarquablesde la loi des XII Ta-
bles. Sextus Zlius Catus ful aussi d’aprés Pom-
ponius, un interpréte non moins estimé (2).
Aulu-Gelle mentionne encore le travail de La-
béon sur la méme matiére. Enfin Gaius a fait un
commentaire sur cette loi, et le Digesle a conservé
plusieurs passages de ce commentaire.

§ 2. Rédaction définitive des XII Tables.

Nous avons dit dans un chapitre précédent ce
que sont devenues les lois royales apres la chute
du gouvernement monarchique. Nous avonsadopté
I'opinion de ceux qui pensent que ces lois n’ont
pas été abrogées, mais qu’au contraire, avant de
tomber en désuélude , elles se sont conservées
longtemps comme coutume, de telle sorte que les
Romains ont été régis pendant soixante ans par
un droit non écrit, par un droit moins fixe et
moins certain.

1l nous reste maintenant a examiner si les lois
royales, changées ainsi en coutumes, ont été inse-
rées ou non dans la loi des XII Tables. La réponse

(1) De legitus, 11, 23.
@) Deor.J., 1. 2,§ 38.
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a celte question ne doit pas paraitre douleuse.
Les rois de Rome avaient fait d’excellentes lois
qui, par leur sagesse et leur équité, pouvaienl se
comparer aux lois les plus célébres de la Gréce.

il est donc vraisemblable que les décemvirs,
lout en faisant des emprunts & la législation
étrangere, insérérent dans les dispositions de la
loi des X11 Tables les coutumes qui leur parurent
les meilleures et les plus conformes au génie du
peuple romain. En effet, nous voyons que la con-
farréation, introduite par Romulus, se conserva
dans la législalion romaine jusqu'a Tibére (1).
Mais ce n’est pas la seule Joi royale qui ful con-
servée dans le recueil des XII Tables. On garda la
loi qui accordaii au pére de famiile un pouvoir
absolu sur la personne et les biens de ses enfants.

Du reste, ce n’est qu’en admettant que quelques-
unes des lois royales furent insérées dans ces ta-
bles fameuses qu'on peut expliquer un passage
d’Ulpien et un passage d’un rescrit de 'empereur
Constantin. Ulpien dit (2) « que le droit pater-
nel est un droit établi et un pouvoir recu par la
coulume. » Constantin dit a son lour « que c’est
un droit établi par nos ancétres (3). » Nest-il pas

(1) Tacite, 4nnales,1V, 16.
(2) D, 1. 8, De his qui sut vel alieni juris sunt.
(3) L. 10, C. depatr. potest. (VIII, 47.)
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évident qu’ils étaient tous deux convaincus que la
loi royale, transformée d’abord en coutume, était
devenue dans la suite une des disposilions princi-
pales de la loi des XII Tables?

Ainsi, malgré les quelques emprunts que les l¢-
gislateurs romains firent a la Gréce, nous dirons
avec M. Ortolan (i) « que les lois grecques n’ont
pas été sans doute étrangéres aux rédacteurs des
XI1I Tables, et qu’ils les ont imitées en quelques deé-
tails minimes et arbitraires; mais, au fond, le
droit civil romain est un droit original et non
d’emprunt, ayant son caraclére tout spécial. »
Ajoutons en terminant que les décemvirs, en in-
troduisant quelques coutumes dans la loi des
XII Tables, se sont conformes, a leur insu peul-
étre, 2 cette maxime de la politique d’Aristole,
ou le grand philosophe dit : « Ex spiieeporwai mepi
XVpLOTEPLY THY TE RATE PAULPATH YOPWY 0F 2076 Te €00 SiglyR « Les
lois fondées sur les meeurs sont bien plus puis-
santes et bien plus importantes que les lois
écrites (2). »

On peut se faire encore une question & propos
de la loi des XII Tables, on peut se demander si
ellerenferme des emprunts faits aux lois de Moise;
mais la chose nous parait douteuse el méme in-
vraisemblable. Assurément si 'on rapproche les

(1) Ouvrage cité, p. 93.
(2) Politique d'Aristote, liv. III, ch, 11.
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lois des XII Tables de celles de Moise, on trou-
vera quelques ressemblances fortuites, on verra
méme dans les deux législations des régles com-
plétement identiques; mais ces régles, nous les
trouvons également dans toutes les autres légis-
Jalions ; ces régles, la raison les inspire a tous les
hommes; ce sont des lois naturelles qui ne sont le
privilége d’aucunpeuple. Mais écoutons Cicéron (1)
sur ce point : « Les lois, dit le philosophe romain,
« ne sont pas écrites mais innées; les lois que nous
« n'avons ni apprises de nos mailres, ni recues
« de nos péres, ni étudiées dans nos livres, nous
« les tenons de la nature méme, ‘nous les avons
« puisées dans son sein; c’est elle qui nous les a
< inspirees; ni les lecons, ni les précepies ne nous
« ont instruits a les pratiquer; nous les observons
« par sentiment ; nos dmes en sont péneétrees. »
Ce sont ces quelques lois qui ont fait croire a
une ressemblance gu’on ne peut prouver; car,
sur tout lereste, la Joi des X1I Tables est non-seu-
lement differente de la loi de Moise, elle lui est
méme complétement opposee. D’ailleurs, a cetle
epoque, quel lien de relation pouvail unir les Ro-
mains aux Juifs ? Sans rappeler qu’a cette époque
les Romains connaissaienl a peine le nom de quel-
ques peuples de I'Asie, nous pouvons dire que,

(1) Pro Milone, ch. 4.



meeurs, caracteres, coutumes, tout s'opposait &
un rapprochement entre le peuple de Moise et ce-
lui de Romulus.

§3 Caractére de Ia loi des XII Tables.

Le caractére général de la loi des X1l Tables
n'est pas difficile & reconnailre, et voici comment
s'exprime M. Ortolan (1) : « Cette loi des X1l Ta-
bles, dit ’éminent professeur, écrit évidemment
une coutume. Elle laisse de cOté les délails sup-
posés connus et praliqués par les pontifes el par
des palriciens, a qui revient I'application du
droit; » et un peu plus loin il ajoute : « Le droit
qu'elles établissent est le droit quiritaire, le droit
des hommes a la lance, exclusivement propre au
citoyen romain, se détachant radicalement par
son caractére du droit des autres nations. »

Mais aujourd’hui, avec lepeu de fragments qui
nous restent des XI1 Tables, il est difficile de juger
les qualités ou de signaler les défauls de ces fa-
meuses lois; pour les bien apprécier, il faut s’en
rapporter aux auteurs anciens qui les ont louées
ou critiquées, et on peut avoir confiance en leur
jugement : plus heureux que nous, ils avaient
sous les yeux le texte méme de la loi.!

(1) Loc. cit., p. 119,
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Le principal défenseur de la loi des XII Tables
est Cicéron; partout, dans ses traités de rhélori-
que et de politique, il saisit I'occasion d’en faire
I’éloge ; mais il serait trop long de recueillir tous
les passages, nous nous contenterons de résumer
'opinion du grand orateur dans une citation em-
pruntée a son livre De oratore (1) : « Dussé-je ré-
volter tout le monde, je dirai hardiment mon opi-
nion : le petit livre des X1I Tables, source et prin-
cipe de nos lois, me semble préferable a tous les
livres des philosophes, et par son autorité impo-
sante, et par son ulilité. »

Toutefois, malgré l'aulorité de Cicéron, on a
trouvé mille défauls a ce recueil delois Mais sous
ce rapport, a notre avis, on est allé trop loin. 11
faut, avant tout, considérer I'époque ot les lois des
XII Tables onl pris naissance, et ne les pas juger
avec nos idées modernes; il faut, pour ne pas con-
damner la rigueur de certaines prescriptions, se
reporter aux temps encore grossiersou elles furent
mises en vigueur.

Nous prions le lecteur qui voudra étudier les
dispositions de cette loi, qui voudra s’en former
une ideée aussi compléte qu’il est possible de le
faire, de recourir aux excellents travaux qu’'ont
publiés sur cette matiére Pothier, Bouchaud, et

(1) De oratore, 1, 44,
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en derpier lieu notre savant maitre M. Orto-
lan (1).

Du reste, I'¢tude de cette Joi est indispensable a
ceux qui veulent sérieusement connaitre le droit
romain et mesurer les progrés qu’a faits législa-
tion de Rome; il est impossible, sans cette étude,
de comprendre plusieurs passages du Digeste qui
apportent des modifications a certaines parties de
cet antique monument législatif.

CHAPITRE DEUXIEME.

DES PLEBISCITES (2).

~

Apres avoir obtenu deux tribuns pour défendre
leurs droits (3), les plébéiens, loin de se montrer
satisfaits, firent tous les efforts pour arriver  faire
disparaitre les inégalités qui existaient toujours
entre le patriciat et la plebe. A force de priéres et
de résistance, ils obtinrent, comme nous I’avons
vu, la publicat'on d’une loi générale, c’est-a-dire
d’une loi dont les dispositions étaient les mémes
pour tous. En effet, d’aprés les lois des dix pre-

(1) Ezpl. Hist. des Inst., p. 98 ets.

(2) V. Adam, Ant. rom.,t.1, p. 181 ets. — De Beaufort, t. I,
P 223 3234,

(3) Plus tard, le nombre des tribuns fut porté jusqu’a dix,
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miéres Tables, tous les citoyens jouissaient des
mémes droits privés, seulement les deux derniéres
Tables furent moins favorables au peuple : elles
défendirent le mariage entre les deux ordres. Ces
deux derniéres Tables n’ont guére (rouvé de défen-
seurs. Yoici ce qu’en dit Cicéron: « Duabus Tabulis
iniquarum lequm additis, quibus... connubia... ne
plebeis cum patribus essent, inhumanissima lege
sanzerunt (1), Tile-Live, de son coté, s'exprime
ainsi : « Et cette loi méme, qui défend les allian-
ces des patriciens et des plébéiens, remonte-t-elle
au-dela de ces derniéres années, oi les décemvirs
se sont permis de nous insulter par cette prohibi-
lion abusive, non moins pernicieuse pour I’Etat
qu'outrageante pour le peuple (2) ? »

La défense citée plus haut ne pouvail servir qu’a
entretenir la rivalité et la discorde entre les deux
ordres; mais la plébe eut recours a un aulre
moyen. Le role insignifiant qu’elle jouait dans les
comices par centuriesla Poussaaessayerde conqué-
rirun pouvoirlégislatifpropre etindépendant: elle
eul.recour's aux comicespar tribus. La premiére oc-
casml'l dontles iribuns se saisirent pour augmenler
la puissance de cetle nouvelle assemblée ful Je ju-
gement de Coriolan (3). La Campagne de Rome

(1) De rep., II, 37.

(2) Tite-Live, IV, 4.
(3) Tite-Live, 11,35,



Y B
avait peu produit, et, en présence d’une récolte
insuffisante, on demanda des blés a la Sicile.
Quelques patriciens étaient d’avis qu’on distribuat
ces blés au peuple ; Coriolan s’y opposait. Irrité
contre la plébe, il voulait, disait-il, réprimer 1’or-
gueil d’une multitude insolente, et la forcer par
la famine & montrer plus d’obéissance envers le
Sénat el les magistrats; ’occasion était enfin venue
ou il était permis aux patriciens de secouer le
joug des tribuns. Mais les tribuns résolurent de le
perdre el le citérent devant la plebe. Si la cause
elt été portée devant les comices par centuries,
Coriolan edt été infailliblement absous ; les riches
et les patriciens dominaient dans cette assemblée,
el ils etaient tous dévoués a Coriolan. Mais, pour
qu’il fit sirement condamné, les tribuns voulu-
rent qu'il compariit dans les comices de la plébe
ou le suffrage du citoyen pauvre avait une valeur
eégale a celle du riche citoyen; ils insistérent
méme si fortement qu'a la fin le Sénat fut obligé
decéder : ilsconvoquérent done, I'an de Rome 262,
les comices par (ribus, ot pour lz premiére fois
les plébéiens devinrent les juges des patri-
ciens, et Coriolan fut exilé (1).

Les comices par tribus, indépendants du Sénat
et des comices, avaient mis la plébe en état d’exer-

(1) Denis d'Halic., liv. 7, ch. 6, 7,8et9.
K 4
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cer la souveraineté avec une plus grande liberté :
ils lui faciliterent encore le moyen de forcer le Sé-
nat a consentir a toutes ses demandes.

Tout d’abord les plébéiens obtinrent que les tri-
buns de la plébe et les autres magistrals plébéiens
seraient créés dans ces comices par tribus (1). Puis
ils arrivérent a porter certaines lois sur le droit
privé. Alors, les patriciens se récriérent; ils refu-
serent de se soumettre a ces lois : ils regardaient
comme illégale {oute assemblée par tribus, attendu
qu’on négligeait une loi fondamentale, qui voulait
que les comices ne pussent se {enir sans étre auto-
risés préalablement par un sénatus-consulte, et en-
suite qu’on ne piit ouvrir une assemblée sans avoir
pris d’abord les auspices; or les tribuns négli-
geaient de remplir ces deux importantes forma-
lités.

Mais les plebéiens ne tinrent aucun comple
des réclamations des patriciens; ils continué-
rent leurs efforts et arriverent A rendre obli-
galoires pour tous les lois votées par eux
dans les comices par tribus. Toutefois » cette
conquéte ne leur fut acquise d’une matiére géné-
rale et définitive quen I'an 468 de Rome, et non,
comme le prétend Adam, en I’an 306. Sans doute,
il est vrai qu'en 306 les consuls Horatius et Vale-

(1) Denis, 1, 9, — Tite-Live, 2, 56.
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rius firent porter dans les comices par eenturies
une loi (la loi Horatia) qui décida que les hlé-
biscites auraient la méme force que les lois pro-
prement dites, c’est-a-dire qu’ils obligeraient le
peuple tout entier (1,. Mais les sénateurs ne you-
laient pas se soumettre & des lois qu’ils n’avaient
pas coniribué a faire, ils cherchérent aussitot a
éluder la loi nouvelle. Ils prétendirent que les
plébiscites liaient en effet la plébe, mais qu’ils ne
s'étendaient pas jusqu’a eux.

Pour leur oter dorénavant tout preétexte, on
porta sous la dictature de Quintus Publilius Philo,
une autre loi qui décida que tous les ciloyens
Romains, sans distinction, seraient soumis aux
decisions du peuple (2).

Ne pouvant plus éluder les termes de la loi,
les patriciens se vengérent en maltraitant leurs
débiteurs qui étaient tous plébéiens : ce (qui amena
une nouvelle retraite de la plébe. L’ordre et la
concorde ne furent rétablis que sous la diclalure
de Quintus Hortensius; alors on porta une loi
appelée Hortensia qui rendit les plébiscites obli-
galoires pour tous et pour loujours (3).

(1) « Ut quod trivutim Dlebs jussisset populum teneret, »
Tite-Live, 111, 55,

(2) Tite-Live, V1II, 12.
(3) M. Giraud, ouvrage déja cité, P- 137.— Aulu-Gelle, XV, 27,
M. Maynz, Eléments de droit romain, t. 1, p. 49 et note 48
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(C’était au Champ-de-Mars que se tenaient ordi-
nairement les comices par tribus, quand on les
réunissait pour la nomination des magistrats (1).
S'il s’agissait de la confection des lois, le lieu de
I'assemblée était le Forum, quelquefois le Capi-
tole (2), quelquefois méme le cirque de Flami-
nius (3). Mais ces délails nous intéressent peu ; il

conjecture que cette loi Hortensia n’a pas eu pour but d’augmenter °
Tautorité effective des plébiscites, elle en aurait seulement étendu la
compétence, en ce sens qu'a partir de cette loi les plébiscites purent
embrasser toutes les matiéres, méme celles qui concernaient des ci-
toyens non plébéiens, tandis qu'auparavant les décrets des assembléos
plébéiennes ne pouvaient avoir pour objetque des questions concernant
la plébe seule.

Niebuhr (. II, p. 414, et t. LI, p. 491) explique le but de ces
trois lois par un systéme qui nous semble donner trop & la conjecture.
Selon lui, la loi Horatia ne reconnut de force obligatoire aux plébis-
© cites que sous la condition qu'ils fussent soumis  la sanction des
curies el du Sénat. La loi Publilia les affranchit du concours des cu-
ries, et la loi Hortensia de celui du Sénat.

M. Ortolan (t. T, p. 140}, tout en reconnaissant que, depuis la loi
Hortensia, les plébiscites eurent force obligatoire pour tous, ajoute
une restriction qui nous parait rendre inutile cette loi Hortensia et
illusoire la conquéte que venait de faire la plebe sur les patriciens.
« Il est probable, toutefois, dit le savant auteur, que c'élait sous la
condition de 'auctoritas postérieare du Sénat pour la mise 2 exé-
cution, puisque cefte aucforitas était nécessaire méme aux décisions
des comices par centuries. » Mais ce n'estla qu’une probabilité ; rien
ne prouve qu'avant la loi Hortensia la sanction da Sénat fat néces-
saire aux décisions des comices par tribus,

(1) Cic., Ad Att., 1.

(2) Tite-Live, XXXIII, 10.

(3) Tite-Live, XXVII, 21,
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nous sulfit de savoir que depuis la loi Hortensia
les plebiscites devinrent une des sources les plus
abondantes du droit écrit. En effet, 'intérét des
plébéiens élant de multiplier le nombre des ple-
biscites, pour diminuer le pouvoir du Sénat, les
plébiscites devinrent plus nombreux de jour en
jour;; on alla méme jusqu’a donner le nom de lois
aux décisions prises par la pléebe.

Cependant, malgré assimilation faite entre les
lois proprement dites et les plébiscites par rap-
port 2 leur autorité, il y a encore entre ces deux
sources du droit des différences importantes, sur-
tout dans la maniére dont on les établissait (1).
Ces différences peuvent se réduire a quatre :

1° Les plébiscites n’étaient faits que par la
plebe, taudis que les lois était 'ceuvre du Sénatet
du peuple;

92° Tandis que la loi élait présentée par un ma-
gistrat sénatorial, le plébiscite était présenté par
un tribun de la plébe;

3° La loi était toujours votée au Champ-de-
Mars, tandis que les plébiscites étaient volés soit
au cirque de Flaminius, soit au Capitole, soit au
Forum; :

h° La maniére de voler était aussi différente,
car, pour faire adopter un plébiscite, on recueil-

(1 L. 2, §8, De or. juris.



— B

lait simplement les voix des tribus; tandis que,
pour faire adopter une loi, il fallait accomplir,
avant d’arriver au vote, certaines cérémonies re-
ligieuses que nous avons indiquées (1).

Les lois et les plébiscites étaient donc les deux
sources du droit, et, comme nous I'avons dit plus
haut, le nombre des plébiscites alla toujours crois-
sant, et la majeure partie des actes législatifs se
composa de plébiscites.

Mais il 0’y eut plus de plébiscite aprés Tibére,
sous le prélexte, assez exagéré sans doute, qu’il
etait difficile de réunir le peuple en une seule as-
semblée; les deux derniers qui nous aient été trans-
mis, ont été porlés sous le régne de ce prince : ce
sont la loi Junia Norbana, De (latinitate, et la
loi Visellia, De juribus libertinorum,

On voit ces plébiscites honorés du titre de lois.
Il ne s’en faut point étonner; les Romains d’alors
n’atlachaient plus aucune importance 2 cette dis—
tinction entre la loi et le plébiscite. Toutefois, la
Table d’Héraclée, qui est un monument du 8¢ sie-
cle de Rome, distingue encore les leges et les
plébiscites (2).

On donnait aux plébiscites, comme aux lois, le
nom des magistrats qui les avaient proposés. On

(1) V. Ferrire, ouvrage déja cité, p. 44 et 48,
(2) V. M. Maynz, ouvrage déja cité, t. I, p, 90, notes 3 et 14,
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ajoutait souvent a ce nom l'indication du sujet
que lraitait le plébiscite ou la loi; aussi nous
avons la loi Petilia Papiria, De nexis ob es alie-
num, la loi Oppia, De mulierum vestimentis, 1a 1o
Atinia; De usucapione rerum furtivarum, etc. Une
épithéte commune désignait une série de lois ren-
dues sur le méme sujet (leges agrarie, judiciarie).
Remarquons en terminant que, depuis que les
plébiscites devinrent obligatoires pour tous les
citoyens, les lois proprement dites eurent plutot
pour objet des questions d’interdt et d’ordre pu-
blics que des questions d’intérét prive (1).

CHAPITRE TROISIEME.
DES SENATUS-CONSULTES (2).

Senatus-consultum est quod senatus jubet atque
constituit (3). Telle est la définition que donnent
les Instituts de Justinien. A l'égard de cetle défini-
tion, Ferriere (&) fait remarquer qu’ily a une dif-
ference enlre un sénatus-consulte et un décret Cu

(1) M. Giraud, p. 134.

(2) V. M. Giraud, ouvrage déja cité, p 99 et s, et I'Essai sur le
Sénat romain de M. Chapman, de Cambridge, tradnit de Panglais
par M. Harcher.

(3) Instit., 1, 2, § 5.

(4) Ouvrage déja cité, p. 18.
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Sénat. Le sénatus-consulte, écrit-il, se disait des
ordonnances du Sénat o Ja république était in-
téressée, tandis que par décret on enlendait une
ordonnance du Sénat qui n’avait pas trait a I'inte-
rél général, mais a l'intérét de quelque particu-
lier. De plus, le sénatns-consulte ne pouvait étre
fait que par le Sénat, tandis que le décret pouvait
étre fait par un simple magistrat,

SECTION PREMIERE,
ATTRIBUTIONS DU SENAT.

Le Sénat, on le sait, avait 3 Rome une grande
autorité, a cause de ses innombrables attributions.
Dire I'origine de cette haute assemblée, exposer
le role important quelle a joué sous les rois ef"
sous la république, montrer sop autorité décrois-
sant chaque jour sous Jes empereurs, serait faire
une sorte d’essai historique du Sénat romain. Ce
D'est point 13 le but que nous nous proposons,
aussi nous contenferons-nous d’indiquer les prin-
cipales atlributions dy Sénat, afin de fajre con-
naitre par 1a les matjgres sur lesquelles ont dg
porter les sénatus-consultes,

Les attributions du Sénat, nous I'avons déja dit,
etaient immenses. Sous les rois, le Sénat était toy-
jours consulté quand il s’agissait de faire au



peuple une proposition quelconque. Voulait-on,
par exemple, porter une loi? le Sénat devait d’a-
bord autoriser 1a convocation des comices. Getle
aulorisation préalable devait plus tard &tre un
embarras pour les tribuns; aussi parvinrent-ils,
aprés quelques efforts, a secouer le joug du Sénat
et & se passer, en quelque sorte, de son assenli-
ment (1). Mais ce fut le privilége des seules de-
cisions des comices par tribus. Longtemps encore
pour les autres comices, le Sénat continua son
role de conseiller; longtemps, les lois votées dans
ces assemblées eurent besoin de la confirmation
du Sénat : sans le décret du Sénat, elles n’étaient
que de simples décisions; et seul le décret du Se-
nat leur donnait force de lois. Toutefois, le Sénat
ne jouit pas longtemps de ce resie d’autoriteé.
I’an 416 de Rome, Publilius Philo fit porter une
loi, qui ordonna que toutes les lois destinées a étre
présentées aux comices par centuries fussent
sanctionnées d’avance par le Sé¢nat (2).

Plus tard, Sylla et Pompée rendirent au Sénat,
a ce"qu’il semble, ses anciennes prérogatives; car
ils décidérent que le Sénat non-seulement serail
d’abord consulté, quand on voudrail proposer une
loi aux comices par centuries, mais que la déci-
sion du peuple ne deviendrait obligatoire qu'apres

(1) Tite-Live, IX, 86 et 57.
(2) Tite-Live, VIII, 2.
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une nouvelle autorisation du Sénat; mais ce re-
tour aux anciennes prérogalives du Sénat fut de
courte durée. Toutefois, malgré les lois restric-
tives des tribuns, le Sénat conserva toujours, sous
la république, une grande autorité. Ne savons-
nous pas, en effet, que le Sénat, dans les premiers
siécles de Rome, était exclusivement composé de
patriciens et que les patriciens seuls pouvaient
consuller les auspices? En conséquence, quand la
décision de I'assemblée semblait leur devoir dtre
contraire, rien pour eux n’était plus facile que de
la dissoudre.

D’aprés ce que nous venons de voir, nous pou-
vons affirmer que le Sénat participait, & Rome,
au pouvoir législatif; car, s’il en ent été autre-
ment, il serait difficile d’expliquer comment il se
faisait que les décisions des comices eussent be-
soin de la confirmation du Sénat pour avoir force
de loi. Mais peut-8tre le Sénat n’était-il que le de-
1égué du prince? Non, le premier roi de Rome,
comme nous I'avons vu, laissa au peuple et au
Sénat le pouvoir de faire les lois. Mais le droit
de confirmer les décrets des comices n’élait
pas la seule attribution du Sénat: il en avait
d’autres. Ainsi, c’était le Sénat qui décidait de la
paix et de la guerre (1). Sans doute le peuple

(1) Tite-Live, liv. XXX, 42.
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avait le droit de prendre part & cetle décision;

mais, le plussouvent, il se contentait d’approuver

ce que le Sénat avait décide (1).

Le Sénat intervenait aussi dans les élections
des magistrats, et de plus c'était a lui qu’était ré-
servée I'inspection des jeux (2) et des choses de la
religion (3). Il s’occupait aussi de la distribution

et de Padministration des revenus publics.

" Enfin, il avait la direction des affaires qui se rat-
tachaient, comme on dirait aujourd’hui, 2 la diplo-
matie; il envoyait des ambassades, et recevait les
ambassadeurs des nations étrangéres (4). Dés qu’il

était averti qu'un ambassadeur étranger arrivail

a Rome, il envoyait un des questeurs pour le com-
plimenter, au nom du Sénat, sur son arrivée, et le
conduire & Rome aux frais de I'Etat (5).

Noublions pas que le sénat connaissait, ou au-
torisait les magistrats & connaitre, de certains cri-
mes commis dans la ville ou dans d’autres parties
de I'Italie, et que c'était lui qui nommait des ar-
bitres pour juger les contestations qui s'élevaient
entre les alliés (6).

(1) Denis, liv. 8, tit. 3. — Tite-Live, XXVI, 33.
(2) Tite-Live, XXV, 12.

(3 Tite-Live, XXV, 1; XXXIX, 18, 19.

(4) Tite-Live, XXX, 17, 26.

(8) Tite-Live, LXV, 43.

(6) Polybe, Fragm., lib. 6.



— 60 —

Le Senat avait encore d’autres attributions;
mais, comme elles étaient moins importantes,
nous ne croyons pas nécessaire de les indi-
quer (1).

Dans les cas nombreux o il était forcé d'inter-
venir, le Sénat devait nécessairement rendre des
sénatus-consultes, et, comme ils étaient obliga-
toires, comme ils avaient force de lois, on les peut
considérer comme une des sources du droit ro-
main (2).

Mais & quelle époque le Sénat put-il faire en
matiére de droit privé des réglements obliga-
toires? On n’est point d’accord sur ce point. Quel-
ques auteurs prétendent que le Sénat rendit des
sénatus-consultes en matiére de droit prive, des e
poque méme de la république. Pour appuyer leur
sysléme, ils se fondent sur un passage de Théo-
phile et sur un texte de Gicéron. Yoici ce que
dit Théophile : « Les deux ordres ne pouvant donc
s'accorder entre eux, parce que le Sénat dédai-
gnait d’accepter les plébiscites, et que la plebe,
irritée, ne voulait point se soumettre aux sénatus-
consultes, leurs discordes allaient se renouveler,
lorsqu’enfin le méme Hortensius, apaisant leurs

(1) Les étrangers prenaient le Sénat pour le seul pouvoir de [a
Republique, et adoraient le dieu Sénat, @éoy Zuyxlitov, comme jls
adoraient la déesse Rome, ®¢xy Popny, (Polybe, VI, 13, § 8.)

(2) M. Giraud, p. 1:5.
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discordes, leur persuada de recevoir leurs lois
respectives, et de s’y conformer (1).»
Assurément, nous n’avons pas l'intention de
contester ce texle; mais on ne sait ou Théophile
a pu emprunter ce qu’il avance; car, les auteurs
qui parlent de la loi Hortensia, comme d’une loi
qui a donné aux plébiscites force obligatoire pour
touslescitoyens, ne disent point que cette loi donna
aux sénatus-consultes la méme force en matiére de
droit privé. De plus, on peut affirmer que le texte
de Théophile ne parle pas spécialement des séna-
tus-consulles rendus en matiére de droit privé. Rien
ne prouve donc que le Sénat rendit a cetle époque
des sénatus-consultes sur le droit privé. Quantau
texte de Cicéron, qui place parmi les sources du
droit les sénatus-consultes, il n'est pas difficile
d’en donner des raisons. Le Sénat, comme le dit
trés-bien M. Ortolan(p.159, note 1), avait le droit
de gouvernement et d’administration publique; or,
bien souvent, il n’y a pas loin des mesures prises
pour le gouvernement a celles qui sont des lois
méme pour le droit privé; en un mot, le Sénat a
pu, sous la république, faireen matiere de droit
privé, quelques sénatus-consultes. Ainsi, on peut
expliquer pourquoi Cicéron a placé les sénatus-
consultes parmi les sources du droit civil a son

Q) Liv. I, t. 11, § 5.
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époque. D’ailleurs, les dispositions de droit public,
aussi bien que les dispositions de droit prive, font
partie du droit civil, ¢’esl-a-dire du droit de la
cité. Les sénatus-consultes furent donc, comme le
dit Cicéron, une source du droit civil ; mais il ne
suit pas nécessairement de la qu’ils fissent partie
du droit privé : aussi dirons-nous avec M. Gi-
raud (1) que le Sénat ne fit des lois, en matiére
de droit prive, qu'a I'époque oli, comme dit Ta-
cite (2), les comices furent transportés du Forum
dans I'enceinte du Sénat (3).

Depuis celte époque, en d’autres termes, depuis
Tibere, les sénalus-consultes se multipliérent, et
ce ne fut que sous les régnes de Seplime-Sévére
et de Caracalla qu'ils cessérent complétement. Du
resle, le Sénat, sous I'empire, perdit insensible-
ment son autorité et son influence. Auguste com-
menca par ¢liminer lesanciens membres de celte as-
semblée, et dressa lui-méme une nouvelle liste des
senateurs. « Cette restauration, dil M. Naudet (%),
« fut un des actes par lesquels Auguste acquit le
< plus de respect et de popularité, un des mieux
« entendus dans I'intérét de sa puissance el de sa
« séeurité. Il laissait au Sénat I'apparence d’une

(1) Hist. du Dr. romain, p. 155,

(2) Ann.,1, 15.

(3) V. encore Heineccius, Hist. juris. rom.
(4) Essai sur la noblesse romaine, p. 68,



« participation a la souveraineté dans le gouver-
« nement des provinces et dans le choix des ma-
« gistrats; Papparence du droit de conférer la
« puissance impériale; I’apparence du pouvoir
« législatif par les sénatus-consultes; il n’y man-
« quait que l'indépendance. Auguste fit de lui
« une machine du pouvoir absolu, d'une docilité
« 4 loute épreuve, d'une souplesse infatigable.
« 1l 0’y eut point d’injustice énorme, point de
« cruauté sanguinaire dont le Sénat ne se preélat
« a couvrir 'odieux, de sa complicité ou de son
« initiative. »

Un autre passage des écrivains de Ihistoire
d’Auguste, traduit par M. de Moulines, nous donne
encore une plus juste idée de la dégradation dans
laquelle le Sénat était tombé sous I’empire. Ainsi
aprés la lecture des lettres de Claude, le Sénat
s’écria : Auguste-Claude, veuillent les dieux vous
conserver pour nous (ce qui fut répété soixante
fois) ; Claude-Auguste, c’est vous ou quelqu’un
qui vous ressemblat que nous avions toujours
souhaité pour prince (ce qui fut dit quarante fois);
Claude-Auguste, la vépublique vous désirait
(encore quarante fois) ; Claude-Auguste, vous &tes
un frére, un pére, un ami, un bon sénateur, un
véritable empereur (quatre-vingts fois) ; Claude-
Auguste, délivrez - nous d’Auréole (cing fois);
Claude-Auguste, délivrez-nous des Palmyréniens
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(cinq fois); Claude-Auguste, délivrez -nous de
Zénobie et de Victor (sept fois) ; Tétricus n'a rien
¢té en comparaison de vous (sept fois).....

SECTION DEUXIEME.

CONVOCATION DU S:NAT.

Le Sénat, dans les premiers temps de Rome,
fut toujours convoqué par l'ordre du roi (1).
C'etait une prérogative de la souveraineté. Aussi,
quand le roi devail s’absenter, désignait-il la per-
sonne qui devail le remplacer dans I'exercice de
cette prerogative. Aprés I'expulsion des Tarquins,
les consuls héritérent du privilége de la royaulé,
et seuls, pendant cinquante ans, ils conseryérent
le droit de convoquer le Sénat. Plus tard, en leur
absence, ce furent les preteurs qui les rempla-
cérent (2). Plus tard encore, le maitre de la cava-
lerie (3), le préfet de la ville, les décemvirs, les
tribuns militaires acquirent le méme droit (4).

Le mode de convocation du Sénat n’a pas non
plus été le méme aux différentes époques de Rome.

(1) Tite-Live, I, 48.

(2) Cic., Ep. fam., X, 12, 28,
(3) Tite-Live, VIII, 33.

(4) Tite-Live, 1V, 7 ot 27,
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Dans les premiers siécles, cette convocation se
faisait par un crieur public qui allait sur le Forum,
appelant chaque sénateur par son nom et I'invi-
tant a se rendre a la réunion (1). Cetle coutume
ne doit point élonper. En ce temps, les sénaleurs
se tenaient toujours aux environs, comme nous
dirions aujourd’hui, du palais du Sénat; ils ne s’¢-
loignaient point, car ils avaient a ceeur d’étre tou-
jours préts a veiller au salut de la patrie (2).
Ils se réunissaient méme sans étre convoqués,
lorsqu’un danger présent leur en faisait sentir la
nécessite (3). i

Sous les décemvirs, un viator allait: chercher
les sénateurs dans leurs maisons. Mais, dans les
derniers temps de la république, les convocations
du Seénat se firent au moyen d’'un edit publié
quelques jours & 'avance et affiché non-seulement
a Rome, mais encore dans toutes les villes de
I'ltalie (4. On indiquait dans cet édit le jour et le
lieu o1 se devait réunir Passemblée (5) ; on indi-
quait méme I'objet sur lequel on était appele a
délibérer.

Tous les sénaleurs étaient tenus de se rendre 2

(1) Denis d’Hal., liv. II, ch. 4.
* +(2) Valere-Maxime, 11, 2, § 6.
(3) Tite-Live, XXVI, 9.
(8) Cic., 44 At¢., IX, 17.
(6) Cic., Phil., I1I, 8.
K

ot



P’assemblée, excepté dans le cas d’excuse légale.

L’exercice de la justice, une maladie, la perle
d’un ami étaient des causes légilimes d’excuse.

La peine portée contre les sénaleurs absents
sans cause légitime, ou confre ceux (ui se ren-
daient trop tard a I'assemblée, élait 'amende (1).

Le Sénal était toujours convoque, dans les lem-
ples, dans celui de Jupiter Stator, dans celui
d’Apollon ou de Mars, etc. Mais, quand le bruit
courait qu’'un heeuf avait parle, le Senal s’assem-
blait en plein air; ainsi le voulait le prodige (2).

Ce n’elait point sansraison que les consuls con-
voquaient le Sénat dans un temple; ils pensaient
que le lieu inspirerait aux sénateurs des senti-
ments de vertu et de justice, et que la chose serait
toujours décidée avec équité.

Le Sénal ne s'assemblait pas les jours ou les
comices devaient se tenir; et une loi le défendait
expressément; on comprend cette défense : aulre-
ment, il n’edit pas été possible aux sénaleurs de
voter dans les assemblées du peuple.

SECTION TROISIEME.

DELIBERATION DU SENAT.

Sous 'empire, les sénatus - consultes étaient

(1) Cic., De leg., 111, 4.
(2) Pline, Hist.nat., VIII, 45,
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rendus sur la proposition de I'empereur lui-
meéme; celte proposition se faisait par une oratio
ou par V'intermédiaire d’un quastor (1).

On trouve méme souvent commenltée 1'oratio
principis; il ne s'en faut point étonner; elle était -
presque toujours recue avec acclamation par le
Sénat.

Maintenant, si 'on compare les différent(s textes
des propositions impériales qui nous ont éé trans-
mis, ¢'est-a-dire les discours (orationes) tenus par
les empereurs devant le Sénat, on (rouve que les
premiers empereurs se sont foujours servis de
termes pleins de convenance en s'adressant i I'as-
semblée, tandis qu’Adrien el ses successeurs n’ont
jamais parlé quen termes brefs et impérieux,
montrant par leur irrévérence que le Sénat n’était
plus qu'une ombre et qu’un simulacre.

Ensuite, le magistrat qui présidait le Sénat
commencait par prendre les auspices, puis il in-
formait le Senat de I'objet qui devait faire le sujet
de la délibération, enfin il demandait I'avis de
chaque sénateur.

(était le prince du Sénat qui d’ordinaire don-

(1) Fr. 8, D., De transact., 2, 45. — Fr. 20, § 6 ; Fr. 22 et 40,
D., Deheredit. petit., 5, 3. — Fr. 52, § 10, D., Pro socio, 17, 2.
— Fr. 60, D., De ritu nuptiarum, 23, 2. — Fr. 32, D., De do-
nal. inler virum et ugorem, 24, A.
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pail son avis le premier (1): mais il ne garda ce
privilege que dans les premiers siécles de Rome;
plus tard, nous voyons les consuls s'adresser
d’abord tantdt & un sénateur, tantdot a un autre,
pourvu que ce sénateur fat consulaire (2). Sily
avait plusieurs consulaires, le magistrat qui presi-
dait le Sénat, commencait par le consulaire le plus
dgé; seul, Jules-César, pendant son consulat, ne
lint aucun compte de I'dge des sénateurs (3).
Quand les consulaires avaient volé, on prenait
Tavis de ceux qui avaient occupé les fonclions
d’édiles, de préteurs ou de questeurs, ele.; s'il ¥
avait plusieurs magistrats du méme rang, nous
inclinons a croire qu'on suivait le méme ordre
que pour les consulaires. Quand on demandail
'avis d'un sénateur, il pouvait parler aussi long-
temps qu’il le voulait, mais a condition de le faire
avec déference. Au reste, il eétail d’usage que
chague sénateur motival son opinion ; seulement,
celui qui était de I'avis d’un de ceux qui avaient
déja parlé, pouvait voler sans se lever (%).
Le Sénat devail étre en nombre suffisant pour
-pouvoir porter un décret. Quel était ce nombre?
On I'ignore; il a d& nécessairement varier aux

(1) Aulu-Gelle, XIV, 7.
(2) Aulu-Gelle, 1V, 10.
= (3) Aulu-Gelle, I, 10.
(4) Cic., 44 famil,, lib. 5, epist, 2.
24
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differents temps de Rome. Avant I'époque de Sylla,
il parait avoir éte de cent; selon Beaufort, ce
nombre fut méme maintenu aprés que Sylla
eul doublé le nombre des membres du Sénat. Ce
ne fut quen 686 que le tribun Cornélius fit por-
ter ce nombre a deux cents. On ne peut (outefois
rien affirmer sur ce point ; les auteurs anciens ne
donnent a cet égard aucun renseignement cerfain.
Lorsque les avis étaient tellement partageés,
qu'il était presque impossible au président de
connaitre le vole du Sénal, il invitail ceux qui
étaient d’un avis favorable & passer d’un cole, el
ceux qui étaient d’un avis contraire a passer d'un
autre coté. Cela fait, il proclamait la majorité par
ces mots : Hec pars major esse videtur (1). Si la
majorité adoptait le décret, on procédait aussitot i
sa rédaction. On commencait, dans la rédaction,
par indiquer le lieu ou le Sénat avait été assem-
blé; on y inscrivait ensuite le nom du magistrat
qui avait proposé le sénatus-consulte et le nom de
celui qui avait présidé I'assemblée ; puis on énon-
cait les noms de ceux qui avaient le plus soutenu
I’adoption de ce sénatusconsulte ; enfin, en der-
nier lieu, venait la disposition méme. Il nous est
parvenu quelques sénatus-consultes, et on peut:
ainsi voir la maniére dont ils étaient dressés.

(¥ Séneque, D¢ vita beata.
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Le concours des tribuns était nécessaire pour
que les décisions du sénat eussent force de loi.
Si les magistrats plébéiens ne s’opposaient point
a la décision, ils mettaient la lettre 7(1); dansle
cas contraire, ils écrivaient le mot : veto (2); mot
qui fait voir, dit M. Laboulaye, qu'un seul tribun
pouvail s’opposer au sénatus-consulte, quand
méme tous ses collégues 1’eussent approuve.

La volonté du Sénat, comme celle des tribuns,
etait enregistrée, et on en référait au peuple qui
jugeait de la valeur et du niérite de I'opposition.
On lisait ensuite devant le peuple le sénatus-con-
sulte, et on expliquait les raisons pour lesquellesil
avait été porté. Enfin les sénatus-consultes élaient
déposés dans le temple de Céres et ils y restaient
sous la garde des édiles plébéiens. On n’estimait
valables que ceux qui y avaient él¢ transportés.

Les sénatus-consultes recevaient ordinairement
le nom dumagistrat qui avait présidé I'assemblée
quand ils avaient été rendus; quelquefois ils pre-
naient le nom desempereurs qui les avaient pro-
posés; ainsi le sénatus-consulte Claudien » le
sénatus-consulte Néronien. Un seul a recu le nom

de celui & 'occasion duquel il a 6té rendu, c'est e
sénatus-consulte Macédonier

() Sans doute comme initiale de 77¢&uni.
(2) Valére-Maxime, II, 2,817.
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CHAPITRE 1V.
DES CONSTITUTIONS IMPERIALES.

Leés constitutions impériales ont remplacé les
plébiscites et les sénatus-consultes. Quand Cesar
Augusle fut seul maitre; on sait comment il se fit
donner peud peu tous les tiires, toutes les pre-
miéres magistratures de V'ancienne Rome. Mais
celte usurpation se fit sans éclat, et Montesquieu
a pudire en comparant Syllaet Octave : « Sylla,
homme emporlé, méne violemment les Romains a
la liberté ; Auguste, rusé Lyran, les conduit dou-
cement & la servitude. »

Pour mieux contenir les Romains, Auguste
sempara insensiblement du pouvoir législatif;
toutefois il ne 'usurpa point réellement ; ce pou-
voir lui était accordeé par la loi regia. Voicr ce que
disent & ce sujet, Ulpien d’abord : « Quod principi
placuit legis habet vigorem (1), » el aprés lui, les
Instituts de Justinien, « Quum lege Regia que de
ejus imperio lata est populus ei et in eum omne
imperium suum et potestalem concedat (2). »

Au reste, cette loi Regia n’était que I'ancienne

(1) L. A, pr. D., De constit. princ., 1, k.
(2) Liv. I, t. 1,8 6.
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loi curiate que les comices votaient a l'avéne-
ment de chaque roi, et qui, plus tard, fut votée
sous la république, toutes les fois que le pre-
mier magistrat entrait en fonction. Sous les empe-
reurs, a I'avénement d’un nouveau prince, cette
méme loi fut également longtemps renouvelée (1).

SECTION PREMIERE.
DES DIVERSES ESPECES DE CONSTITUTIONS IMPERIALES.

Les constilutions des empereurs sont de quatre
especes : édits, décrets, rescrits et mandats (2).

§ 1. Des édits. — On donne le nom d’édit &
une ordonnance générale par laquelle I’empereur
portait sur une matiére quelconque un réglement
nouveau. La plupart des édils ont un caractére
local ou administratif, M. de Savigny (3) porte
4 23 le nombre des édits en matiere de droit
privé depuis Auguste jusqu’a Septime-Sévére, et

(1) V. M. Ortolan, ouvrage cité, p. 257,
(2) L’empereur se servait d’encre de pourpre pour écrire les rescrits,
édits, etc. On la tiouve sur les diplémes des empereurs depuis Léon I,

jusqu'a la chute de Pempire grec (Bibliothéque raisonnée de la diplo-
matie grecque, t. I, p. 509-514).

C'est de 1a que vient le nom de rubrique ; on dit ; porté, énoncé
sous telle rubrique.

(3) Traité de droit romain, §. I, § 23, note d.
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sur ce nombre quatre seulement appartiennent
a Auguste. 1l ne s'en faut pas élonner; les pre-
miers empereurs, pour faire croire a I'existence
du gouvernement républicain, prirent soin de’
conserver aux comices leurs prérogatives législa-
tives (1). Ajoutons que c’était seulement comme
magistrats que les empereurs rendaient leurs dé-
crets ou leurs édits. Ce qui le prouve, c'est que
les ordonnances de ce genre n’eurent longtemps
de force obligatoire que pendant la vie de I'em-
pereur qui les avait portées. Ce n’élait que, lors-
que le Sénat les avait confirmées qu’elles obie-
naient une autorité perpétuelle (2). Mais lorsque
I'empereur , au lieu de représenter le premier
magistrat de la république, fut regardé comme le
maitre absolu du monde romain, alors les édils
furent considérés comme lois de I'empire (3).

(1) Dans la loi 3, C. II, 43, Si minor, le mot constitution est
mis en opposition avec le mot rescrit.

(2) M. Giraud, ouvrage cité, p. 2568. — Suétone, Claud., II; Do-
mit. cap. ult.

(3) Un auleur autorisé, Gibbon, raconte d’'une maniére saisissante
les progrés du pouvoir législatif des empercurs. «II parait qu’Adrien
« fut le premier, dit I'illustre historien (t. 1I, p. 169), qui s’arrogea
« ouvertement la plénitude du pouvoir Iégislatif; et la patience da
son siecle et sa longue absence de Rome autorisérent cette inno-
vation si analogue & I'activité de son esprit. Ses succasseurs adop-
terent la méme politique, et, selon la métaphore un peu sauvage
« de Tertullien, «la hache des édits et des rescrits de lempereur
éclaircit la forét sombre et épineuse des anciennes lois. »

«

«
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§ 2. Des décrets. — On range sous ce nom toutes
les décisions que le prince rendait dans les af-
faires ou il élait appelé a juger, soit en premiére
instance, soit en appel, mais toujours en dernier
ressort (1).

Sous les premiers empereurs, ces jugements sur
les queslions importantes n’étaient rendus qu'a-
vec la partieipation du Sénat; mais plus tard ce
fut 1€ sacrum consistorium qui fat appelé a donner
son concours. Primitivement aussi ces décrets 1'a-
vaient force de loi que pour le cas ol ils avaient
été rendus; mais les régles qu’ils posaient jouis-
saient d’'une grande autorité dans tous les cas
semblables. Justiuien fit sur ce point une innova-
tion:les jugements définitifs eurent force de loi, et
onen fit I'application a tous les cas analogues (1).

§ 3. Des rescrits.—On appelle de ce nom les ré-
ponses par écrit que 'empereur adressait aux par-
ticuliers ou aux magistrals qui le consultaient sur
quelque point douteux du droit, et le priaient de
donner lui-méme une décision (3). Dans ce cas,

(1) Fr. 22, 26, D., D¢ appellationibus, 49,1, — Fr, 38, D, De
minoribus, &, 4. — Fr, 22, pr. in fine, D., ad. SC. Trebell. 36, |.
— Suétone, Octave, 23.— Dion Cassius, LII, 21, 23.

(1) L. 3, C., De leg., 4, 14.

(3) L. 7, pr. sy De-diversis rescriptis, 1, 23.—Fr. I, § I, D.,

De const. pr., I, k. — Fr. 9, D., De lege Rhodia, 14, 2. — Pline,
epist. X, 71,72, 74, 77 et passim.



s e o

les esclaves eux-mémes pouvaient s'adresser au
prince (1).

Les rescrits recoivent différents noms, selon la
maniére dont la réponse a été faile. Quand la ré-
ponse est écrite en marge de la demande, le res-
crit s’appelle adnotatio ou subscriptio. Cest le plus
souvent de cette maniére qu’ont été faites les ré-
ponses aux simples particuliers (2); la raison en
est facile & trouver : il éfait nécessaire que le ma-
gistrat auquel on presentait le rescrit conmilt les
faits qui avaient motivé I’envoi de la réponse im~
périale. Quand la réponse était faite par leltre sé~
parée, le rescrit s’appelait epistola. Enfin, quand
le rescrit était fait par un acle solennel, quand
l’empereur 'adressait a une corporation, 2 une
cité ou a un corps constitué, le rescrit s appelalt
pragmatica sanctio (3).

L’autorité attachée aux rescrits était assez res-
treinte, sauf de nombreuses exceptions ou elle
avait, comme les édits, une force obligaloire pour

(1) L. 1, 6. C., De precibus imperatori offerendis, 1,19 ; L. 6,
C., De testamentaria manumissione, 7, 2.

(2) Gaius, I, § 9%4. — Fr. A, §1, D., De const. princ., 1, &.—
L. 10, G. Th., De divers. offic., 12, €0. —L. 5, C. Th., De itinere
muniendo, 45, 3, — Nov. Theod., 8. — De navibus non excus.

(3) M. Maynz, ouvrage déja cité, t. I, p, 132 et note64. — Loi 7,
C. De divers, rescriptis, 1, 23. L. 15, C., De prozimis sacroruwi
seriniorum, 12, 19.
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tous(1). Sans doute le juge étail tenu de respecler
le rescril, mais ¢’élait seulement dans le cas par-
ticulier ou il avait été rendu el ol il avail néces-
sairement force de loi. De plus, le rescrit ne cons-
tituait de droit que pour le citoyen qui en avait
élé favorisé ; et ce droil, transmissible aux héri-
tiers, ne pouvait étre légitimement invoqueé que
par les personnes inléressées dans l'affaire qui
avait occasionné le rescrit (2).

Enfin, pour empécher que le rescrit ne fat fal-
sifie, on le soumettait a certaines formes exte-
rieures rigoureusement délerminées (3).

Mais, quelques précautions que 'on pdt pren-
dre, il se pouvait faire que le demandeur edl
oblenu un rescrit sur des faits qui n’existaient
plus ou qui avaient été complétement modifiés;
alors la partie adverse avait le droit de faire une
enquete sur la facon dont on avait obtenu le res-
crit (4). :

Pour empécher de pareilles fraudes, il semble
que Trajan, le premier, ne rendit plus de rescrits

(1) De Savigny, ouvrage déja cité, t. I, p. 127.

(2) De Savigny, loc. cit., p. 131. — L. 4, L. 12, §§ 2, 10, C.
Th. De div. rescr., 4, 2. — L. 2, C., De div. rescr., 1, 23.

(3) De Savigny, p. 132. — L. 3, 4, 6, C, De div. rescr., 1, 23.
— L. 1, C. Th., eod. 1, 2.

(4) De Savlgny,p 132. — L. 7, C. De div. rescr.,i 23. —
L. 6, si conira jus, 4, 22.
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surlaseule demande des parties, et il n’autorisa le
juge 2 en demander que dans le cas ol il s'agirait
d’interpreéter la loi (1).

Toutefois, les rescrits ont considérablement
augmenté le corps du droit romain; les juriscon-
sullesen faisaient trés grand cas, et la chose est na-
turelle; ¢'était aux jurisconsultes que I'empereur
sadressail pour rédiger ces rescrits. Les rescrils
composent la plus grande partie du Code de Jus-
linien. ;

§ 4. Des mandats. — Les mandats sont les ins-
ructions adressées aux fonctionnaires, et qui leur
doivent servir de régle de conduite. La plupart de
ceux que nous possédons roulent sur le droit cri-
minel et sur des mesures de police (2).

L’aulorite des mandals était toujours restreinte
i la province pour laquelle ils avaient été rendus.

Nous avons aussi quelques mandats sur des
matiéres de droit prive, mais ils sont peu nom-
breux (3).

Voild les differenles sortes de constitutions

(1) Gibbon, ouyrage cité, p. 170. — De Savigny, ouvrage Ccite,
t. I, p. 132, :
(2) Brisson., De formulis, lib. 3, C., 84, — Dion Cassius, L1II,
15. — Pline, epist. X, 6&. :
(3) M. Maynz, ouvrage déja cité, t. I, p. 133. — Fr. I, pr. Do,
De testamento militis, 29, 1. — Fr. 2, § 1, D. De his que ut
indignis auferuntur, 3%, 9. — L. 6, C., De nuptiis, 5, 4.
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impériales; il nous reste a dire un mot sur I'épo-
que ou elles apparaissent pour la premiére fois
dans le droit romain. Quoique la plus ancienne
des constitutions impériales, que nous trouvons
dans les differents recueils, date seulement d’A-
drien, nous n’hésitons pas a dire que méme avant
ce prince il y avait des constitulions impériales.

Nous avonsindiqué plus haut quatre édits d’Au-
guste (1); et ¢'est un fait avéré qu’Auguste donna
souvent des instructions et des mandals aux gou-
verneurs de certaines provinces de I'empire. De
plus, on sait que les parliculiers s’adressérent sou-
vent a Auguste et lui demandérent sa protection,
soit pour obtenir 'exemption des effets d’une loi,
soitpour étrefavorise d’unesubvention; en d’aulres
termes, Auguste fit également des rescrits. Restent
les décrets; mais leur existence est attestée par
Tacite ; il nous apprend dans ses Annales qu’aprés
la mort de Germanicus, le Sénat pria Tibére de
juger lui-méme cette ténébreuse affaire. Ce n’est
donc pas a Adrien, c’est & Auguste qu’il faut faire
remonter les constitutions impériales (2).

(1) L. 2, pr., ad 8. C. Vell., 16, 1; — L. 26, de 145, et posth.,
28, 2; — L, 8, pr., De quest., k8, 18. — Fragm, pet. jeti, de
J. fisci, § 8.

(2). M. Ortolan, loc. ¢it., p. 134,
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SECTION DEUXIEME.

RECUEILS DE CONSTITUTIONS FAITES AVANT JUSTINIEN.

§ 17. Codes Grégoriem et Hermogénien.

11 y avait longtemps qu’on désirait voir réunies
en un seul corps les différentes constitutions im-
périales, quand Grégorius et Hermogéne pu-
bliérent leurs recueils. Comme les décreis et les
rescrits n’étaient point promulgués, on n’en pou-
vait avoir connaissance et on ignorait souvent le
texte par lequel on pouvait étre acquitté ou con-
damné (1). C’est pour répondre a ce besoin geé-
néral que les deux jurisconsultes réunirent,
d’apres l'ordre des matiéres, toutes les constitu-
tions impériales, depuis Adrien jusqu’a Dioclétien.
Seulement, comme ¢'étaient deux collections per-
sonnelles et privées, publiées en leur seul nom,
elles n’eurent point force de loi, et les juges ne
furent point forcés d’y conformer leur jugement.
On a peu de deétails sur la personne de ces deux
jurisconsultes; toutefois, on incline a croire que
Grégorius vivait sous Constantin, car on trouve a
la cour de cet empereur un préfet du prétoire

(1) M. Maynz, Eléments de droit romain, t. I, p. 169.
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de ce nom (1). On conclut méme de ce détail que
le Code Grégorien parut le premier et ful rédige
au temps de Constantin (2).

Quant au Code Hermogénien, on conjecture
également qu’il n’a di contenir aucune constitu-
tion postérieure au temps de Constantin. 11 exisle,
il est vrai, un passage de la consultatio veteris
Jurtsconsulti (c. 9) qui, faisanl mention d’une con-
stitution de Valentinien 1L et de Valens, déclare
qu'elle est tirée du Code Hermogénien; de telle
sorte que, si I'on s’en rapporte a ce passage, il
faudrail croire que, dans le Code Hermogénien, il
y avail des constitutions faites par les successeurs
de Dioclétien, et que conséquemment ce Code n'a
pu étre rédigeé que sous les empereurs précilés.
M. Maynz (3), tout en reconnaissant I’existence
de ce texte, ajoute que la constitution de Valen-
linien n’est pas réellement tirée du Code Hermo-
genien ; le lexte est emprunté i un appendice de
ce code qui n’a été cerlainement rédigé que plus
tard. Et si nous ajoutons qu’on lrouve dans les
auleurs un certain Hermogénius, contemporain
de Constantin et de ses enfants, nous croirons

(1) L. 3, C. Th., De annong et tributis, XI, 4.
(2) Sous Marc-Auréle,
les rescrils de cet empere

des empereurs,

(3) Tome I; p. 167 et note 31,

le jurisconsulte Papirius Justus recueillit
ar; Paul fit aussi un recueil des décrets
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qu'Hermogéne doit &tre & peu prés de la méme
époque que Grégorius. Mais quelle pouvait étre
la difference entre deux codes si rapprochés? On
n'a pu faire sur ce point que d’ingénieuses con-
jectures; toutefois, nous pensons, avec un certain
nombre de jurisconsultes, que le Code Hermoge-
nien n’était que le complément du Code Grégorien.
Rien ne prouve, en effet, que le Code Hermogé-
nien contint les constitutions impériales depuis
Adrien jusqu’a Dioclétien; ¢'eit éte d’ailleursune
inutile superfétalion. Terrasson prétend méme
que, si I’on étudie avec soin les fragments du Code
Hermogénien, il est impossible de croire que ce
code ail pu contenir des constitutions antérieures
au reégne de Dioclétien. En effet, toutes les cons-
titutions qui s’y trouvent sont de Dioclétien ou
de Maximien. Si 'on en trouve au commencement
quelques-unes attribuées a Aurélien, il ne faut
pas oublier que Dioclétien portait le nom de Au-
relius-Valerius-Diocletianus. Enfin, ce qui, selon
nous, confirme définitivement I'opinion de Ter-
rasson (p. 284%), ¢’est que ces constitutions d’Aure-
lius sont toutes datées de Sirmium. Or, personne
n’ignore que [a métropole de la Pannonie était la
villeaimée de Dioclétien, et que c’est laqu’il finit
ses jours, aprés avoir renoncé a I'empire (1).

(1) L. 19, 24 et 26, C. De pactis. — L. 19, 2 et 39, Cod. De
transact.

K 6
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Ajoutons, en terminant, que jama'is les deux
Codes ne sont cilés séparément, et que toujours le
Code Grégorien est cité Ie premier : on n’en peut
conclure qu'une chose, c'est que le Code Hermo-
génien élail le complément du Code Grégorien (1)

§ . Codle Théodosien (2).

Il y avait vingl-six abs ¢u'Hermogeéne avail
complétéle Code Grégorien,quand Theodose, pour
ne plus laisser de lacunes dans la legislation, con-
cut 'idée de réunir toutes les constitutions impeé-
riales portées depuis Constantin jusqu’a lui, cest-
d-dire celles des empereurs chretiens (3).

Dans ce but, il nomma une commission com-
posée des jurisconsultes Maximien, Mariyrius,
Sperantius, Apollodore, Théodore, Epigeus, Pro-
cope et Antiochus; ce dernier était le président
(Spynyvs) (4). Apres neuf ans de travail, les juris-
consultes acheverent la collection qui fut publiée
sous le titre de Code Théodosien, en 438; une or-
donnance du préfef du prétoire de Constantinople

(1) M. Giraud, p. 378.

(2) V. Berriat Saint-Prix, Hist. du droit romave, p. 107 b 114,
et le savant ouvrage de M. Giraud, p. 378 et s, — Alaric, roi des
Goths et Charlemagne accréditérent beaucoup le Code Théodosien,

(3) L. 5, C. Th., De constit., I, 4.

(4)Novell. Théodos., liv. I, tit.1, De Theodos. et de auctoritate.
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lui donna aussitdt force de loi en Orient, et, la
méme année, Valentinien 1II la publia en Oc-
cident.

Ce code est divisé en seize livres, et chaque livre
en plusieurs litres. Les cinq premiers livres n’ont
eté longtemps connus que par quelques fragments.
Deux savants sont venus les mettre complétement
au jour. M. Peyron a découvert, & la bibliothéque
royale de Turin, un certain nombre de constitu-
tions apparlenant a ces cing premiers livres; et
plus tard M. Clossius a fait des découvertes plus
importantes encore a la bibliothéque ambroi-
sienne de Milan; de telle sorte qu'aujourd’hui
nous possédons a peu pres en entier tout le Code
Théodosien.

CHAPITRE Y.
DES EDITS DES PRETEURS (1).

Pour bien comprendre ce qu’étaient les édits

(1) M. Bouchaud a présenté & I'Académie des inscriptions et belles-
lettres quatre mémoires fort remarquables sur les édits des magis-
trats romains. Nous recommandons au lecteur le dernier surtout qui
traite des édits des préteurs. Une érudition toujours stire d’elle-méme
el non aventureuse, une connaissance approfondie de I'Histoire ro-
maine, un style clair et simple ; telles sont les qualités qui recom=

mandent ce mémoire (V. Mémoires de I Académie des inscriptions
€t belles-letires, t. 39, et t. 41.



g

des préteurs (1), il faut remonter a 'origine méme
de la préture.

Autrefois, & Rome, tous les magistrals étaient
appelés préteurs. Justinien prétend méme que le
mot de préteur fut en usage avant celui de
consul (2), et qu'il s'appliquail jusqu'aux géne-
raux. Un passage de la loi des XiI Tabies parlait
du préteur, bien que le veritable préteur n'ait éle
créé que plus tard. C'est Tite-Live qui cite ce pas-
sage. Or, ce passage porie que les esclaves con-
vaincus de vol seront fouettésel condamnés a éire
précipités du haut de la roche; ceux qui seronten .
bas-4ge ne seront soumis qu’a la premiére peine
« preetoris arbitratu» (3). On ne peut désigner
clairement la magistrature a laquelle cette loi fait
allusion; car Tite-Live, quand il traite du temps
ou la méme loi fut portée, se sert du mol pretor
comme d’un terme génerique, pouvant désigner
le dictateur, le consul ou tout autre magistrat.

§ I''. Ba droit prétorien avant les empereurs.

Alorigine, 'administration de la justice appar-

(1) Le mot de prééor vient, selon Tite-Live et Varon, de praesse
ou de Preire. ;

(2) Novel. XXV, in princip. seu prefat.

(3) Noct. Attic. lib. 11, cap. ulit.
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tint aux rois; aprés V'expulsion des rois, elle
passa aux consuls (1).

Mais comme les consuls, presque toujours a la
téte des armées, ne pouvaient remplir leurs fonc-
tions judiciaires, et que, comme dit Gravina, «I'é-
tablissement des meilleures lois ne suffit point, si
on n’établit aussi une autorité vivante qui fasse,
pour ainsi dire, parler la loi, muette par elle-
méme, » on eréa un magistrat, nommeé préteur,
chargé de remplir les fonctions des consuls dans
I’administration de ja justice (2).

C’est ainsi que Pomponius explique I'origine de
la préture, et on ne peut qu'admetire ses explica-
tions. Mais il ne faut pas, du moins nous le pen-~
sons, croire avec Terrasson et Ferriére, que l'in-
troduction de cetle magistrature nouvelle n’ait été
due qu'a I'insuffisance des consuls : elle a eu en-
core, et ¢’est Bouchaud qui nous 'apprend, une
cause politique. On sail que le consulat, patri-
moine en quelgue sorte des patriciens, fut bientot,
sous la république, également accordé aux plé-
béiens. Dés ce moment les patriciens cherchérent
a se relever de ce qu'ils appelaient une infériorilé;
ils proposérent la création d’'une nouvelle magis-
trature, qui absorberait une partie de Iautorité

(1) Denis d'Hal., liv. X, ch. I.
(2) L. 2, § 27, Deor. juris, D. 4, 2,
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des consuls et resterait exclusivement en leur pos-
session (1). Mais pour ne point choquer la plébe
par cette nouveauté, ils prirent le prétexte de
I’absence des consuls, pretexte plausible qui per-
mit aisement I’établissement de la préture. Toute-
fois, la plébe, toujours jalouse des patriciens,
voulut bientdt que la préture fit commune aux
deux ordres, et, dés I'an 417 de Rome, nous voyons
nommer préteur le plébéien Publilius Philo.

La grande affluence des étrangers & Rome né-
cessitalacréation d’unnouveau préteur appele pre-
teur des étrangers (2), ou plutdt, suivant quelques
auteurs, pretor cujus jurisdictio est inter peregri-
nos, ou tnter cives et peregrinos (3). Cette nouvelle

(1) Tite-Live, VII, 4.

(2) D. L. 1, § 28, De or. juris. Au commencement, on appelait
peregrinus celui qui ne jouissait point du droit quiritaire, c'est-a-
dire celui qui n'était pas citoyen romain. Ainsi, ceux mémes qui jouis-
saient du droit italique, du droit de province romaine ou de mu-
picipes, de colonies ou de préfectures, étaient considérés comme des
étrangers, parce qu'ils n’étaient pas des citoyens romains, et, s'ils se
trouvaient & Rome, ils ne pouvaient invoquer en leur faveur le droit
quiritaire. Mais, depuis Caracalla qui accorda A tous les habitants de
PEmpire le titre de citoyen romain, le mot peregrinus perdit sa si-
goification premiére. On appela peregrinus le citoyen qui n’était pas
indigéne, qui, par exemple, habitant Rome, n'était pas né 4 Rome.
De méme, les habitants d’une province, nés dans une autre province,
les barbares établis dans 'empire étaient considérés comme des
étrangers.

(3) Tite-Live, liv. XXXIII, ch. 21 et liy. XLV, ch. 21,
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magistrature fut créée en 507, el, dés ee moment,
on distingua le préteur urbanus du préteur pere-
grinus, Quand les préteurs étaient nomimes, le sort
désignait ordinairement celui qui devait rendre
la justice aux citoyens romains et celui qui la de-
vait rendre aux élrangers (1).

Les fonctions de préteur urbanus et de préeteur
peregrinus subsistérent jusqu’a Caracalla,

Les préteurs furent, & Porigine, au nombre de
deux, il fallut bientot augmenter ce nombre. Il
fut porté a six d’abord (2), sous Jules César &
dix (3), plus tard a douze (%); enfin, sous les em-
pereurs, ce nombre fut pori¢ jusqu'a dix-huit.
Ainsi, nous voyons Augusle créer un préteur des
fidéicommis. Aprés lui, Mare Aurele instilua un
préteur charge des tutelles, tutelarius,

Le préteur était exclusivement chargé de ren-
dre la justice. Sa juridiction se résumaiten ces trois
mots : aut dabat, aut dicebat, aut addicebat; dabat,
lorsqu’il mettait en possession de biens, lorsqu'il
nommait des juges ou des arbitres; dicebat, lors-
qu’il pronongait, par exemple, qu'un homme était
libre; addicebat, lorsqu’il préiaif son ministere a
la cessio in jure ou a I’adoplion.

(1) Tite-Live, liv. XXXII, ch, 28.

(2) L. 2, § 32, De or. juris.

(3) M. Laboulaye, ouvrage déja cité, p. 4é&.
(4) L. 2, §32, De or. juris.
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Avant d’entrer en fonction, le préteur eétait
obligé de rendre un édit, c’est-2-dire une ordon-
nance dans laquelle il indiquait les principes qu’il
s'engageail a suivre durant son administration. Il
parait, du reste, qu’a Rome fout magistrat avait
le droit de rendre des édits sur les choses qui ren-
traient dans le cercle de ses attributions. Ce qui le
prouve, c'est le témoignage de Cicéron, qui parle
en deux endroits des édits des consuls et des tri-
buns (1). Mais, seuls, les édits des préteurs eurent
une véritable importance, au point de vue juri-
dique, et on le comprend aisément ; ces édits for-
maient une partie considérable du droit civil.

Le préteur peregrinus jouissait aussi du jus edi-
cendi, on n’en peul douter. En effet, la loi 17, § &,
au Digeste, De dolo malo, parle d’un commentaire
d’Antistius Labéon sur I'édit du préteur peregri-
nus. Théophile vient encore confirmer notre opi-
nion; il nous dit que « cest principalement au
préteur urbain, au préteur des pérégrins, et aux
diles curules, qu'on a permis de faire des lois. »

Valére Maxime (2) rapporte aussi un édit rendy
par Cornelius Hispallus qui fut préteur pérégrin
enl’an 614 de Rome. Une letire de Cicéron vient
encore appuyer ce que nous avangons (3). Dans

(1) 4d Herenn., liv. 11, c. 13. — Prg Sezito, 2, 14,
(2) Lib. I, c. 3, 3 2.
(3) Ad famil. Epistol., Lib. XIIL, 9.
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cette leltre, adressée au préteur étranger, Cicé-
ron sollicite ce préteur en faveur d'un de ses
amis, sans le prier toutefois de s'écarter des
régles qu'il s'est prescrites dans son édit. Le pré-
teur peregrinus rendait donc aussi des édils ; mais
nous nous occuperons spécialement des édits du
préteur urbanus. Ces édits étaient de deux sortes,
les uns étaient d’une application générale; ils
etaient connus sous le litre d’édits perpetue juris-
dictionis causa ; les autres étaient rendus 2 'occa-
sion d’une affaire particuliére, d’un cas spécial et
imprévu, et on les appelait edicta repentina ; ces
derniers étaient rendus en toutes sortes d’affaires,
soit que ces affaires intéressassent I'administra-
tion de la république, soit qu’il s’agit seulement
d’affaires de barreau. Ainsi, pour ne citer qu’un
exemple du dernier cas, si le défendeur en justice
se tenait caché ou disparaissait, le préteur ren-
dait un edictum repentinum pour le forcer a com-
paraitre (1). ll rendait également un édit de méme
nalure, lorsqu’on voulait ciler les parents d’un
pupille, afin de régler la somme des dépenses
qu’on ferait pour son éducation (2). Quant aux
edits perpetuee jurisdictionis causa, on les nom-
mail ainsi, parce que c¢’élait par ces édits que le

(1) L. 2, § 3, D., De jure fisci.
(2) Loi dernidre, D., Ui pupillus cducari debeat, 21, 2.
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préteur faisail connaitre les principes qu'il se
proposail de suivre dans 'administration de la
Justice.

Tousles ans,avant son entréeen fonctions, lepre-
teur prononcait un discours dans lequel il rappelait
les services que sesaieux avaient rendus A la répu-
blique, ajoutant qu’il était prét a marcher sur leurs
traces et a suivre d’aussi beaux exemples. Aprés ce
discours, il proposait un édit et, I’édit lu, on le
lranserivait sur un album (1), Ajoutons qu’il était
dans I'usage queles préteurs consultassent quelque
jurisconsulte en renom avant de rédiger leur
edit (2),

Ces édits, quoique appelés perpétuels, étaient
loin d’avoir une durée illimitée. Ils élaient aussi
longtemps observés que le préteur était en charge,
c’est-a-dire I'espace d’une année. Si done un preé-
teur avait, dans son édit, introduit quelque prin-
cipe contraire i I'équilé, cette violation de la jus-
tice n’était jamais que temporaire. Toutefois,

(1) Tous les magistrals se servaient de 'album quand ils vou-
laient, par leurs édits, porter quelque chose 3 la connaissance du
peuple, Selon Théophile (Inst., § 12, De actionibus), U'album était
écrit en letires blanches; d’autres auteurs, tont en admettant Vidée
que Felbum était I'édit méme, ajoutent que les édits étaient écrits
sur un endroit tendu de chaux. L’opinion d’Accurse nons parait plus
acceptable : ce glossateur pense que 'aldum était un mur sur lequel
on écrivait les édits en lettres noires,

{2) Beaufort, t. I, p. 343.
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¢’était une contume réelle que le nouveau magis-
trat devait,dansson édit, conserver les principales
dispositions des édits de ses prédécesseurs, et ¢’est
ainsi que les édits des préteurs devinrent une des
sources importantes dudroit. Cicéron nousapprend
qu’il suivit, luiaussi, cet ancien usage(1). Les dis-
positions des précédents édils s'appelaient tra-
latitia. Verrés est le premier qui n’ait point ob-
serve, dans sa preture, ces edils tralatitia, les-
quels depuis longtemps formaient une ]urnspru- !
dence certaine (2).

Les nouvelles dispositions qu'on ajoulait aux
edits s’appelaient edictum novum, Remarquons
encore une fois que ces édils n’étaient obligatoires
que pendant le temps que les magistrats étaient
en charge, et comme le préteur ne conservait sa
charge que pendant une année, Cicéron appelle
leurs édits deslois annuelles (3). Mais, il ne faut
point juger de I'importance de I'édit du préteur
par sa courte durée; car le méme Cicéron nous dit
que, de son temps, il était en si haute estime, que
les jeunes Romains qui se livraient a I'étude du
droit apprenaient I'édit du préteur avant de com-
mencer I'étude de la loi des Douze Tables (4).

(1) Epist. ad Famil., Lib. 1II, c. 8.

2) Cic., In Ferr., lib. 1, c. 44 et 5.
(3) In Ferr., lib. 1, e. 42.

(4) De Leg., lib. 1, c. 6. — Lib, II, ¢. 23.



Dans les premiers temps de la république, les
préleurs ne furent point forces de respecter I’édit
quils rendaient a leur entrée. Ils le pouvaient
modifier & leur gré toutes les fois qu’ils pensaient
apporter une amélioration ou couvrir une injus-
tice. Comme ils le modifiaient dans le sens oil ils
devaient juger, ils paraissaient toujours respec-
ter le texte de la loi.

Pour empécher de pareils abus, un sénatus-
consulle, porté sous le consulat de Lucius Ami-
lius Paulus et de C. Licinius Crassus, défendit aux
préteurs de s’écarter des principes qu’ils avaient
adoptés en entrant en fonctions. Ceux—ci ne purent
dorénavant changer leurs édits, et ils durent
suis perpetuis jus dicere edictis. 1| parait que ce
senatus-consulle ne fut point observe. Les abus
se reproduisirent plus nombreux et, cent ans
apres, Cicéron reprochait & Verrés d’avoir change
son édit. Une pareille anomalie peut s'expliquer.
Ce sénatus-consulte était défavorable non-seule-
ment a tous les préteurs, mais encore 3 tous les
partisans de la faction prétorienne; or, comme
il fallaita ce sénatus-consulte le consentement des
(ribuns pour devenir obligatoire, il fut facile aux
préteurs de corrompre un tribun ef de ’amener
a opposer son veto i la publicalion du sénatus-
consulte. C’est, selon nous, ce quidutarriver. Mais
en 686, Lucius Cornelius, tribun de g plébe,
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proposa une loi qui devait faire disparaitre les
abus qu’avait laissés subsister ce sénatus-con-
sulte rendu inutile. La loi fut adoptée; dés lors
il 0’y eul plus de modification dans les édils; ils
furent perpétuels, ¢’est-a-dire qu’ils restérent in-
tacts aussi longtemps que durait la magistrature,
I'espace d’une année (1).

Quelques jurisconsultes, prenant a la letire ce
mot de perpétuel, pensent que, depuis cette loi,
les préleurs perdirent le droit de publier des
édils a leur entrée en fonclions. Nous sommes
d’un avis contraire. On peut objecter, il est vrai,
qu’a partir de cette époque, on voit les juriscon-
sultes enrichir les édits de leurs commentaires,
ce qui prouve que les édils jouissaient d’une
certaine stabilité. Nous reconnaissons que beau-
coup de jurisconsulles commentérent I'édit du
préteur (2) : les extrails des fravaux de Paul,
d’Ulpien et de Salvius Julien ad edictum tiennent
une grande place dans le Digeste de Justinien.
Anlistius Labéon composa de méme, nous le sa-
vons, un commentaire sur I'édit des préteurs pe-
regrin et urbain (3). Paul aussi parle du cinquiéme
livre du commentaire de Sabinus sur ’édit d’un

(1) Dion Cassius, 1. 36.

(2) L. 2,8 4, De or. juris. :

(3) L.1, 28, D., De fugitivis;—\. 19, D., De verborum signi-
Jecatione; —1. 9, g &, D., De dolo malo.
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autre préteur (4). Mais tous ces commentaires
ne portaient que sur les chefs qui élaient trala-
titia et qui se trouvaient, comme nous I'avons
dit plus haut, dans tous les édits; mais on ne
peut conclure d’un pareil fait que désormais il ne
fat plus permis aux préteurs de publier des édits.

On donna au droitrésultant des édits du préteur
le nom de droit honoraire, parce qu’il émanait
d’un magistrat qu'on appelait un homme honoré
(vir honoratus). Ce droit n’a pas le méme carac-
lere que le purdroit civil qui est un droit sévere,
contraire souvent a toutes les régles de I'équité;
tandis que le droit prétorien s’appuie sur I'équilé
naturelle, sur le sentiment inné et universel de
la justice.

§ 2. Du droit prétorien aprés les empereurs.

Sous les empereurs, les préteurs continuérent
de publier leurs édits, car ils conservérent les
mémes altributions que sous la république. Mais
les constitutions impériales qui étaient, elles aussi,
fondées principalement sur I’équité, diminuérent
Pimportance de la distinction entre le droit eivil
et le droit honoraire.

Adrien chargea le jurisconsule Salvius Julien

(1) L. 18, D., De operis libertorum, 38, 1.
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de réunir tous les édits des préteurs peregrinus et
urbanus. 11 devait retrancher ce qui élait tombe
en désuétude, ne conserver que ce qui élait tou-
jours applicable et faire de ces divers édits un
tout homogene. Salvius Julien exécula avec succés
la volontéd’Adrien; il sut concilier les dispositions
contradicloires, et, sans rien omettre d’essenliel ,
former un &dit complet.

M. Marezoll (1) pense que V'édit des édiles fut
aussi fondu dans ce grand travail, aprés avoir subi
également une entiére révision.

Le nouvel édit recut d’Adrien une grande pu-
blicité. Cet empereur voulut qu’il fat observé
par les fonctionnaires judiciaires de toutes les
provinces de empire. Il e fit consacrer par le Sé-
nat (2), de sorte que cet édit de Salvius Julien de-
vint en quelque sorte un Code national; il recut
le nom d’edictum perpetuum, mais il ne faudrait
cependant pas conclure de la que, depuis lors, la
source du droit honoraire fit complétement tarie.
Les mols edictum perpetuum désignent un édit
genéral, obligatoire pour tous, par opposition aux
edits rendus pour des cas particuliers, edicta re-
pentina (3).

(1) Droit privé des Pomains, traduit par M. Pellat, p. 72.
(2) L. 2, 818, c., De veteri jure enucl., AT
(3) M, Maynz, t. 1, p 138.
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Nous avons des textes positifs, qui prouvent que,
méme apres cet édit perpétuel, les préteurs con-
tinuérent de publier en leur nom des édits (1).
Ainsi Gaius nous dit (2) : « Jus autem edicend; ha-
bent magistratus populi romani. Sed amplissimum
Jus est in edictis duorum pretorum, urbani et pe-
regrini... nam in provincias Ceesaris omnino quces-
lores non mittuntur, et ob id hoc edictum in his
provinciis non proponitur. » Dans un autre pas-
sage, il nous dit encore : « Si quis id quod juridic-
tionis perpetue causa, non quod prout res incidit,
in albo, vel in charta, vel in alia materia proposi-
tum erit, dolo malo corrupuerit, etc. (3).» On peut
aussi voir sur ce point Fr. 3, D., De conjungen-
dis cum emancip. 37, 9. Or, lous ces jurisconsultes
qui viennent a I'appui de notre opinion sont pos-
térieurs a Salvius Julianus; on ne peut donc avoir
aucun doute sur le véritable caractére de I'édit
d’Adrien.

Ajoutons seulement qu’il est probable que les
preteurs usérent beaucoup plus rarement de Jeur
droit qui, par suite, dut tomber en désuétude.

(1) M. Maynz, t. I, p. 135.
(2) Comm.., 1, § 6.

(3) Fr., Tet 9, De Jurisdictione,
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§ 3. Des moyens employés par les préteurs
Pour modifier le droit ecivil,

Examinons d'abord si les préteurs avaient par
eux-mémes un pouvoir législatif. Nous n’osons le
croire, surtout lorsque nous considérons les
moyens indirects qu’ils employaient pour appor-
ter au droit civil certaines modifications; sans
doute, les préteurs pouvaient proposer des lois,
mais ¢'élait au peuple qu’il apparlenait de voter,
de sanctionner ces lois ; si quelquefois le préteur
est appelé legisiator, cest par abus de mot, c’est
parce que, suivant I'usage, une loi poriée par le
préteur recevait le nom du magistrat qui 'avait
proposeée. '

Les préteurs n’avaient donc pas a Rome de pou-
voir legislatif proprement dit, ils n’avaient que le
droit d'interprétation, mais ils n’en parvinrent pas
moins & introduire souvent dans le drojt strict des
modifications importantes. Le drojt civil, par
exemple, était-il insuffisant, il Y suppléaient par
leurs édits ; était-il trop rigoureux, leurs décisions
plus équitables venaient lempérer cette sévérité :
de 12 on a pu dire quils intervenaient augend;,
supplendi, corrigendi juris civilis gratia.

11 était, du reste, trés-facile au préteur d’in-

troduire toutes ces innovations ; ¢'était 3 lui que
K 7
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le demandeur exposait sa cause, et il pouvait
ou lui refuser I'action qu’il demandait, ou ren-
voyer les parties devant le judez.

Revenons aux moyens employés par le préteur
pour apporter au droit civil des modifications, et
commencons par les fictions. Nous trouvons aux
8§ 4 et 5 du titre De actionibus des Institutes
plusieurs exemples de ce genre de fictions.

Chez les Romains, la propriété était, en ge-
néral,, trés-protégee. Ainsi, celui qui perdait
la possession d'un objet qui lui appartenait
jouissait towjours, tant qu'un liers ne I'avail pas
usucapé, de I'action in rem, c'est-d-dire de la rei
vindicatio. Mais, pour avoir la faculté de se servir
de cette action, il fallait avoir acquis 1'objet ré-
clame, par un mode que reconnaissait le droit qui-
rilaire, soit par la maneipatio, soit par I'in jure
cessio, elc. Celui qui n'avait point acquis I'objet
au moyen d’un mode quirilaire ou reconnu par
le droit strict, n'en était pas propriétaire, et,
s'il venait  en perdre la possession, il ne pou-
vait faire usage de la rei windicatio. Seulement,
avec le temps, c’est-a-dire aprés une possession
d’un an ou de deux ans qui conduisait 2 I'usu-
capion, la propriété naturelle pouvait se trans-
former en propriété quiritaire et donner ainsi
droit & la rei vindicatio. Le préteur adoucit la ri-
gueur de cetle régle et vint au secours de ceux
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qui avaient oblenu la chose de bonne foi et en
vertu d'une juste cause : par exemple, par vente,
donation ou legs. :

Le préteur, éludant le droit strict, accordait
au citoyen qui avait perdu une chose non acquise
par le droit quiritaire, une action rdelle utile,
commes'il avait véritablement usucapé. Au moyen
de cetle fiction, on était censé, quand on avait
perdu la chose, I'avoir usucapée et on pouvait la
revendiquer comme sienne (1). Tel fut I'objet de
Vaction publicienne.

En sens inverse, dans une autre hypotese ,
nous voyons le préteur feindre que le possesseur
de bonne foi n’a pas usucapé, quoique le temps
nécessaire pour I'usucapion soit passé. Mais le
préteur ne fait celte supposition, pour donner’ac-
tion réelle & I'ancien propriélaire, que dans le cas
ol aucune négligence ne lui est imputable, par
exemple, s'il est absent pour la république oun
captif chez I'ennemi.

L’action que le préteur donnait, dans ce dernier
cas, s'appelait action quasi-publicienne ou resci-
soire,

En dehors de ces actions utiles, les préteurs in-
troduisirent encore des actions qui n’étaient pas
fondées sur une régle de droit civil, mais qui

(1) Gaius, 1V, 36.
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élaient appuyées sur des considérations d’équite,
résultant des faits particuliers de I'espéce : ces ac-
tions s’appelaient in factum concepte (1).

Pour corriger le droit civil en matiére de suc-
cession, les préteurs modifiérent les expressions
juridiques en méme temps jue les institutions.
Ainsi, quand des héritiers étaient iniquement ex-
clus de I'héritage par le pur droit civil, le préteur
les envoyait en possession des biens et les y
maintenait par tous les moyens qui élaient en sa
disposition, soit en les protégeant contre les pour-
suites des véritables héritiers, soit méme en leur
donnant des actions analogues a celles qui n'e-
taient accordées par la loi quaux hériliers veéri-
tables. De celle maniére, les bonorum possessores,
sans &tre heritiers titulaires, avaient lous les
avantages qui résullent de cette qualité. Les ex-
ceptions sont encore un autre expédient dont les
préteurs se sont servis pour introduire des inno-
valions. Ainsi, le préteur improuvait quelquefois,
comme contraire a I’équité, une obligation con-
tractée valablement selon le pur droit civil.
Malgreé cela, le demandeur conservait toujours, il
est vrai, son droit d’action ; mais le défendeur re-
cevait en méme lemps une exception qui rendait
inutile 'action intentée contre lui. Les excep-

{1) Fr. I, D. De dolo malo, %, 3.



- 101 —

tions accordées par le préteur étaient fondées sur
I'équite, comme V'exceplion pacti conventi, ou
I'exception doli mali.

Quand le préteur ne pouvait par aucun moyen
réparer une lésion faile, il anéantissait les actes
qui avaient été cause du dommage, quoique ces
actes fussent valides d’aprés le droit civil. Cetle
décision prenait le nom de restitutio in integrum.

Tels sont les moyens ingénieux inventés par
les préteurs pour introduire des innovations, tout
en paraissant respecter, maintenir et appliquer
les formes et les décisions du droit primitif.

Les différentes fictions des préteurs se multi-
pliérent a V'infini. Ce fut un mal de la législation
romaine, mais, il faut le dire, un mal nécessaire.
En effet, la république romaine n’avait, au temps
de sa grandeur, que des lois insuffisantes; portées

“a une époque ou le citoyen seul avait des droits ,
ou le pére de famille était tout puissant, ces lois
n’étaient plus en harmonie avec les besoins d'une
societé qui se polissait et s’adoucissait chaque
jour. Seuls, les preteurs, chargésderendre la jus-
tice, pouvaient juger du changement des esprils
et accommoder les lois aux meeurs de 'époque ;
c’élail donc a eux qu’il apparlenail de combler
les lacunes de la législation.
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CHAPITRE VI.

DES REPONSES DES PRUDENTS (1).

On appelle réponses des Prudents les avis des
jurisconsultes qui avaient le pouvoir de répondre
sur les différentes questions du droit. Dans aucune
Iegislation lesréponses des jurisconsultes n’ont ea
autant d'influence, autant d’autorité que dans la
législation romaine. Et la chose est aisée A com-
prendre, si Uon songe a la puissance qui ful si
longtemps le partage de ceux qui avaient seuls le
droit d’interpréter la loi. L’aulorité de ces ré-
ponses était telle que Cicéron, dans son discours
pour Cecina, ne craint pas de leur donner le nom
de jus civile, et Pomponius, se souvenant peut-éire
de ce passage, a consacré de ce nom ces mémes ré-
ponses (2).

Mais quels furent d’abord les jurisconsultes?
Si I'on remonte & I’époque des rois, au temps ou
les patriciens dominaient, nous croyons que les
pairiciens furent seuls les conseillers de ce qu’on
appelle les clients. Romulus, si I'on en croit les

(1) Vo M. Giraud, ouvrage ciié, P. 164 et s.et p. 356t 5, —
Adam, Antiquités romaines, t. I, p. 291 et 5. — De Beaufort,
Histoire de la République romaine, t. I, p. 14 et s.

(2) L. 2, §5, D., D¢ or. J.
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historiens anciens, voulut, avant tout, donner dans

le gouvernement la prépondérance aux patri-
ciens; mais, pour ne pas diviser le peuple en
deux classesrivales et ennemies, pour rapprocher
le pauvre du riche et obliger en quelque sorte le
faible a se mettre sous la protection du puissant,
il établit entre le patricien et le plébéien les rela-
tions connuessous le nom de patronage et de elien-
tele. Des droits et des devoirs réciproques unis-
saient les clients a leurs patrons, et I'une des
obligations les plus onéreuses du patron était celle
d’assister son client en juslice (1).

Au reste, ces deux roles de client et de patron
se sont maintenus si longtemps dans le monde ro-
main , que le nom s’en est foujours (ransmis et
s'en est conserve jusqu'a nos jours. Le patron se
rendait {oujours au tribunal entouré de ses
clients; mais ce n’était la que la moindre de ses
fatigues , il devait étre constamment & la disposi-
tion de ses clients, et ceux-ci venaient frapper &
sa porte des la pointe du jour (2).

Aprés la chite des rois, les patriciens firent
tous leurs efforts pour conserver le privilége
d’étre seuls les défenseurs des clients. '

Mais la publication des XII Tables a porté une

(1) Denis d'Halicarnasse, 4n¢. Rom., liv, II, c. 8.
{2) Gibbon, t. 2, p. 172.
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atteinte grave & leur autorité déja chancelante ,
depuis la création des tribuns institués pour pro-
téger les plébéiens. Auparavant, le droit élait se-
cret; a partir de ce jour, il devint en quelque
sorte public; chacun put le connaitre. Mais les
palriciens n’abandonnérent point leurs préten-
tions ; ils aimaient trop I'inégalité pour rester
confondus avec la foule, et ils reportérent sur
I'explication de la loi toute I'activilé de leur es-
prit inventif. Ils interprétérent les parties ob-
scures de laloi; ils rétrécirent et précisérent les
dispositions qui étaient lrop vagues ou trop in-
certaines; ils appliquérent 3 de nouveaux cas des
texles jusque-la trop limités ; enfin, pour se ren-
dre populaires, ils trouvérent de doux lempéra-
ments, quand la peine paraissait trop forte.

Mais ces nouveautés tendaientja rendre plus
difficile la connaissance du droit. Ajoutez que la
procedure devint compliquée : les Jurisconsultes
inventérent des actes symboliques et des formules
de droit dont ils possédaient seuls le secret. Aussi,
quand le citoyen voulait intenter une aclion, était-
il toujours obligé de s’adresser aux patriciens
jurisconsulles. Remarquons encore que, seuls, les
patriciens connaissaient les jours fastes (dies fasti),
c’est-a-dire les jours ou il éfait permis d’agir
en justice. Il est vrai que Ia loj Hortensia or-
donna que, tous les jours de marché, le préteur
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serait 2 son tribunal ; mais qui ne connait la su-
perstition romaine? On mulliplia les jours né-
fastes, et, pour augmenter en quelque sorte la
confusion, on décréta qu'aux jours destinés 2
I’assemblée des comices, dans le cas out les co-
mices ne se réuniraient point, on pourrait rendre
la justice. De 1a une cause d’erreur inextricable,
de Ja la nécessite de s’adresser,toujours aux patri-
ciens, qui déterminérent les jours de justice au
moyen de tables chronologiques. Mais écoutons
M. Michelet sur ce point (1).

« Le plébéien, dit-il, ne pourra donc user de
« son droit contre le patricien que par I'inter-
« médiaire du patricien. S'il veut plaider, il faut
« qu'il aille le matin saluer, consulter le grave
« Quintus, ou Favius, qui siége dans |'atrium, au
« milien de ses clients, qui lui dira les fastes,
« quand on peut, quand on ne peut plaider.
« Il faut quil apprenne de lui la formule
« precise par laquelle il doit, devant le juge, sai-
« sir et prendre son adversaire, la sainte pante-
« mime par laquelle on accomplit, selon les rites,
« la guerre juridique. »

Cet empire absolu des patriciens ne fut pas de
longue durée ; en 440, Flavius, secrétaire d’Ap-
pius Claudius, publia les formules et donna un

(1) Hist. rom., t. I, p. 131.
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tableau des dies fasti et nefasti. Alors les plébéiens
purent se passer de la lourde tutelle des patri-
ciens; le client n’eut plus besoin de demander
humblement conseil & son patron ; il avait A sa
disposition le jus Flavianum, tei fut le nom donné
au recueil de Flavius. Dans son enthousiasme, le
peuple nomma Flavius édile curule (1).

Mais les patriciens comprirent bientdt quel
préjudice portait & leur autorité cette publication
de fastes el de formules jusqu’alors ignorée de la '
foule; ils songérent donc & en inventer de nou-
velles et & les cacher sous des chiffres plus diffi-
ciles ; une seule syllabe indiqua le mot important
de la formule. Cet artifice ne leur reéussit pas
longtemps; il y avait un peu plus d’un siecle que
Flavius élait mort, quand Sextus ZElius Pamlus
CGalus divulgua les nouvelles formules, dans une
collection qui prit le nom de Jus &Elianum (2).

Des lors, fous ceux qui avaient en droit des
connaissances suffisantes , purent se donner le
nom de jurisconsulles. Parmi eux, celui qui le
premier enseigna publiquement le droit 2 Rome,
est Tiberius Coruncanius, consul en I'an 500 de
Rome el grand pontife (3).

(1) Val. Max., lib. 1L, ¢ 8, n° 2, — Cic,, De orat,, L, 1, c. 4.
— Aulu-Gelle, VI, c. 9. — L. 2, § 7, De orig. juris.

(2) Cic., Pro Murena, 11; De orat., 1, 45.

(3) Tite-Live, ep. 18.
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Nous voyons encore le Sénat donner  C, Sei-
pion Nasica une maison sur la voie Sacrée, afin
qu'il fat plus accessible & tous ceux qui pouvaient
avoir besoin du secours de ses lumiéres (1).

A parlir de cette époque 1'élude du droit fut en
grand honneur; comme cetle étude étail indis-
pensable pour arriver aux plus hautes dignités,
la noblesse romaine I'embrassa avee ardeur ; car
¢’¢lait pour elle un moyen de reprendre V'aulorilé
qu’elle perdail chaque jour.

Mais les jurisconsultes ne se contentaient pas
d’enseiguer le droit existant, ils le commentaient,
le développaient, le critiquaient méme ; souvent
ils indiquaient et introduisaient des réformes, et
employaient des fictions.

Toutefois, les réponses des Prudents, quelque
habiles et raisonnés qu’ils fussent, n’avaient
qu'uneautorité morale seulement.Quand lesmémes
réponses étaient adoptées par plusieurs juriscon-
sultes, quand ees réponses recevaient ordinaire-
ment une application dans I'exercice de la justice,
alors elles devenaient d’un usage obligatoire;
elles s'incorporaient méme dans la legislation, et
composaient une espéce de droit non écrit, contre
lequel les juges n’osaient pas facilement décider.

Les maisons des juristes étaient sans cesse ou-

(1) L. 2, §37, De or. juris.
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vertes pour ceux qui avaient besoin de leurs con-
seils; c’élait ordinairement dans leur propre mai-
son qu’ils donnaient ce qu'on peut appeler leurs
consullations ; mais ces consultations n’étaient pas
souvent motivées; concues en termes brefs, elles
étaient toujours regardées par le client, par 'avo-
cal peu versé dans le droit, comme une sorte
d’oracle (1). Pourtant ils n’affectaient point de se
tenir constamment 2 leur logis ; les jours ol I'on
rendait la justice, ils descendaient sur la place
publique et se meltaient a la disposition de ceux
qui les voulaient consulter; mais alors ils ne don-
naient que des consultations verbales (2).

Il y avail cerlaines formules consacrées par
l'usage, et dont il se fallait servir quand on abor-
dait un jurisconsulte. Ainsi, celui qui voulait
prendre I’avis d’un jurisconsulte, lui disait : licet
consulare (3), » ¢'est-a-dire est-il permis de vous
consuller? Et le jurisconsulte, quand il ne se re-
fusait point 2 la demande, répondait par ce mol
consule. Alors le client lui expliquait 1'affaire el le
priait de lui dire ce qu’il en pensait. Si le juris-
consulle jugeait 'affaire bonne, il lui disait : « Se-
cundum ea que proponuntur existimo, placet, puto;

1) Cic , De legibus, 1, 3.
{2) Cic., Topica, C. 17.
(3) Cic., Pro Murena., 13, 2,

’ -
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c'est-d-dire I'affaire que vous me proposez me pa-
rait juste.

Les jurisconsultes motivaient quelquefois leurs
opinions ; mais ordinairement ils se contentaient
d’affirmer ; ils savaient leur autorité (elle qu’ils
n’avaient guére besoin de prouver ce qu'ils avan-
caient.

Ce n'étaient pas seulement les clients ou les
avocals qui avaient recours aux jurisconsultes,
les juges eux-mémes, soit verbalement, soit par
écril, les consultaient souvent, quand ils se trou-
vaient embarrassés & leur (ribunal, sur un point
de droit & décider. 11 arrivait méme que, dans des
cas nouveaux ou difficiles, le juge invitait le ju-
risconsulte & siéger en qualite d’assesseur, et, de
celte facon, le jurisconsulte dictait presque tou-
jours la décision. '

Sil'on veut savoir ce qu’élait une réponse de ju-
risconsulte, on peut lire la loi 27, Qui testamenta
facere possunt. Nous y voyons qu'un certain
Domitius Labéon consulte Celsus, il lui demande
si celui qui a été prié par le testateur d’écrire le
testament, et qui en méme temps a signé ce testa-
ment, peut servir de témoin. On connait la réponse
de Celsus : « Aut non intelligo, aut valde stulta est
consultatio tua. »Elle prouve que lorsqu’on fai-
sait & un jurisconsulte une question légére, il se
contentait d’en faire toucher du doigt le ridicule.
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D’autres textes (1) contiennent également des
formules de ces sortes de consultations renduesen
réponse & une lettre.

Nousen avons encore un exemple dansla loi 16,
De usu et usufructu, D., 33, 2. (Vest une espece
sur laquelle le jurisconsulte a exprimé son avis.
Il s’agissait de savoir I'usage que I'on ferait d'un
legs donné a une ville, 2 des conditions légale-
ment impossibles. Le testateur voulait que les re-
venus de ce qu’il laissait fussent employés, dans
le but de perpétuer sa mémoire, & célébrer tous
les ans un spectacle qu’il n’était point permis a la
ville de donner.

Le jurisconsulte Modestin décida que, la vo-
lonté du défunt étant que la chose léguée servit
a la célébration d’un spectacle, il y aurait injus-
tice & vouloir que le legs profitat purement et sim-
plement aux héritiers. 11 décida done que les hé-
ritiers et les principaux de la ville devaient se
concerter pour chercher le moyen de trouver une
autre destination au legs, mais une destination
qui fat de nature 2 perpeétuer la mémoire du dé-
funt, car cétait ce que dans son legs le testateur
voulait oblenir.

Pour rehausser I'autorité de ceux qui exer-

(1) L. 18, De jure codicillorum, D., 29,7;— L. 48, D¢ legatis,
2+, D., 31;
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caient la profession de jurisconsulte, Auguste de-
créta qu'il y aurait des jurisconsultes qui répon-
draient publiquement sur le droit, en vertu de son
autorisation : il créa ainsi des jurisconsultes pri-
vilégiés (1). Mais il est difficile de préciser la diffé-
rence qui a pu exister entre les réponses données
par les jurisconsultes autorisés et les réponses
données par ceux qui ne I'étaient pas. Nous ne
pensons pas, toulefois, que les réponses des pre-
miers aient eu dés-lors force obligatoire d’une
maniére générale et perpétuelle pour les juges,
car elles n’acquirent celte force que plus tard,
sous Adrien qui, a ce sujel, exigea que les réponses
fussent unanimes. Seulement la qualité de juris-
consulte privilégié dut nécessairement donner
plus de poids aux réponses.

Aprés Auguste, le role des jurisconsultes alla
toujours en grandissant; ils formérent méme un
veritable conseil du prince. Cependant il faut se
garder de prendre a la leitre la réponse que fit
Adrien & quelques jurisconsultes qui lui deman-
daient I'autorisation de répondre sur le droit. I
leur dit que « ce n’était pas une faveur qu’ils im-
ploraient, mais un droit que I'usage et leurs con-
naissances leur donnaient. » Loin de voir dans ces
paroles la reconnaissance d’un droit qui n’existait

{1) L.2,§ 47, De or. jur.
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plus, nous pensons, au contraire, avec M. Orto-
lan (1), que «c’est plutdt une protection parti-
culiére, ou, si I'on veut méme, une protection gé-
nérale accordée par ce prince aux Prudents. » On
peut, du reste, appuyer cette opinion par un pas-
sage de Gaius qui vivait postérieurement 2
Adrien, sous Marc-Auréle; car, voici ce qu’il dit:
< Responsa Prudentium sunt sententice et opiniones
eorum quibus permissum est jura condere (2). »

La seule innovation d’Adrien sur ce point, c’esl
qu’il rendit obligatoires les réponses des Prudents,
quand elles étaient unanimes (3). Lorsque les ju-
risconsulles privilégiés n’élaient pas de méme avis,
le juge pouvait décider lui-méme; mais son pou-
voir était bien borné, il lui était seulement permis
de choisir entre les diverses opinions émises; il
n'avait pas le droit d’adopter une opinion nou-
velle. Au resle, les empereurs conserverent le
droit de privilégier, en quelque sorle, les juris-
consultes; aussi Alexandre- Sévére accorda-t-il
au jurisconsulte Innocentius V'autorisation de
donner des conseils en matiére de droit (4).

Un seul empereur, Calligula, avait songé 3
abolir I'ordre des jurisconsultes ; mais son audace

(#) Op. cit., p 211.

(2) Comm. 41, §17.

(3) Gaius, 76:4.

(4) Eunap., vite Chrysentii, p. 144,
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avait reculé devant la popularité quavait acquise
ce nouveau corps (1).

Les jurisconsultes ne donnaient pas toujours
séparément leur avis, ils se réunissaient quelque-
fois, c’était ce qu’on appelail la disputatio fori 2).
Nous trouvons dans les Institutes un exemple
d’une décision prise en commun; ainsi nous
voyons qu’Auguste, voulant savoir si les codicilles
etaient ou non conformes aux principes du droit,
convoqua plusieurs jurisconsultes, et demanda 2
chacun son opinion. Mais quelle que fat la décision
de la majorile, elle n‘avait force de loi que lors-
que I'usage I'avait consacrée. Les opinions des ju-
risconsulles qui allaient toujours en augmenlant,
finirent par introduire une grande confusion dans
Pétude de la jurisprudence. Pour y remédier et
donner des régles stires, les empereurs Théodose Il
et Valentinien 1II publiérent une constitution,
connue sous le nom de la Loi des citations (3).

(1) Terrasson, ouvrage déja cité, p. 225.
(2) M. Maynz, t.1, p. 102 et note 43, prétend que la disputatio
Jori dont parle Pomponius (L. 2, § 8, De or. juris), n'est autre chose
quele débat judiciaire, Selon M. Mackeldey aussi (Histoire des sources
du droit romgin, p. 33), la disputatio est la plaidoirie elle-méme.
(3) Un sidcle avant, Constantin avait voulu tenter ce quexécuta
Théodose ; mais jusqu'a quel point mit-il son projet & exécation P
On ne peut le dire, car les deux constitutions découvertes par
M. Clossius ne lajssent pas apercevoir I'ensemble du plan de Con-
stantin (V. M, Marezoll, trad. de M, Pellat, p. 89 et note).
K 8
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D’aprés cetle constitution, les onvrages des juris-
consultes Papinien, Paul, Gaius, Ulpien et Mo-
destin avaient force de loi (1). S'il y avait unani-
mité d’opinions entre ces jurisconsultes, le juge
ne devait pas hésiter. Si les avis étaient parlageés,
lamajorité 'emportait; s’il y avait égalité de voix,
on suivail de préférence I'opinion de Papinien;
enfin, si Papinien n’avait rien décidé, le juge avait
la liberté de choisir dans les opinions diverses.
Quant aux écrits des autres jurisconsultes, ils
n’avaient force de loi qu’autant qu’ils étaient cités
dans les ouvrages privilégiés par Théedose. Mais
comme les écrits de ces jurisconsultes pouvaient
aussi avoir été altérés par le temps, Théodose
décida qu’on s'assurerait d’abord s'ils étaient
authentiques; puis, pour éviter toute erreur,
on compara entre eux les manuscrits et on révisa
préalablement le texte avec un soin scrupuleux.
Cette constitution ne fit toutefois qu'apporter
une nouvelle confusion dans la jurisprudence, car
elle obscurcil encore le chaos qui existait déja, et
elle abolit la distinction si importante et de tout
temps établie entre les dispositions de la loi et les
consultations officielles des jurisconsultes. Dés
lors, comme le remarque M. Giraud (2), «les juges
< ne purent plus examiner le fond des questions

(1) Loi. un., Cod. Theod. De resp. Prudent, 1, 4.
{2) Op. cit., p. 361,
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« traitées et résolues par les auteurs privilégiés,
« mais s'enquérir seulement comme paléologues
« de la certitude du texte cité en justice, du nom
« de I'auteur invoqué et de la pluralité des opi-
« nions de ces mémes aulteurs. » C’était amoindrir
singuliérement le role du juge, c’était le réduire 3
un véritable emploi subalterne.

Justinien se garda bien de rendre linitiative
aux juges, seulement, pour leur offrir un plus
vasle choix, sil'on peut ainsi parler, il donna force
de loi aux écrits de beaucoup d’autres juriscon-
sultes; mais ces écrits, dont se compose le Digesle,
n'ont pas élé approuveés dans toutes leurs parties ;
les fragments recueillis par Justinien ont seuls
recu une force obligatoire qui semble émaner
moins de I'autorité des jurisconsulles que de la
volonté impériale.

CHAPITRE SEPTIEME.
DROIT NON ECRIT OU COUTUMIER.

Le droit non écrit, jus non scriptum, est celui
qui, pour devenir obligatoire. n’a pas besoin
d’étre promulgué. Ce droit esl constitué par 'u-
sage, par une longue coutume. Les jurisconsultes
romains considéraient une longue coutume comme
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jouissant de la méme autorité que la loi; c'esl
en ce sens que s'expriment formellement Sal-
vius Julien (1), Paul (2), Ulpien (3), Modes-
tin (4) et Hermogénien (5). Aussi Justinien dit-il
dans ses Institutes : « Diuturni mores consensu uten-
tium comprobati legem imitantur (6). De méme que
les leges, le jus non scriptum fait partie du droil
civil proprement dit; mais ses dispositions sonl
généralement conformes aux principes de la bonne
foi; on peut dire, qu’il sert d’intermédiaire entre
le droit strict et I'équité du préteur.

Suivant une opinion qui nous parait fondee,
les édits du préteur eux-mémes ne furent, jusqu’a
Adrien, qu'unjus non scriptum, une tradition con-
sacrée par I'ecictum tralatitium ; ce n’est qu'apres
Papprobalion par le Sénat et 'empereur, de 'edic-
tum perpetuum de Salvius Julien, que le droit
prétorien prit place dans le jus scriptum; c’est ce
qui explique que Gaius et Justinien onf place le
droif prétorien apres les constitutions impériales.

Les Institutes de Justinien ne donnent que deux
exemples de dispositions du droit prive formelle-

(1) L. 32, § 1, Delegibus, D., 1, 3.
'(2) Zbid., L. 36.

(3) Ibid., L. 33,

(&) Ibid., L. 0.

(8) 7bid., L. 35,

(6] Liv. 1, ti. 2,8 9.
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ment atiribuées aux mores : la premiére concerne
la substitution pupillaire (1), la seconde I’adro-
gation, comme maniére d’acquérir par universa-
lité (2). Toutefois, nous pensons que les coutumes
ont été une source trés-abondante de dispositions
legislatives; selon nous, cesont elles gui ontabrogé
la manus et ont introduit une sorte d’association
- conjugale qui laisse a la femme sa famille, son in-
dépendance et ses biens; on leur doit aussila dé-
fense des donations entre époux ; ce sont elles qui
ont remplacé, dans le testament per ws et libram,
le véritable héritier par un héritier fiduciaire ; ce
sont elles qui, peu de temps aprés I’abrogation du
nexum , ont accordé le droit de cité aux quatre
contrats qui se forment solo consensu, et aux obli-
- gations qui naissent quasi ex contractu; ce sont
elles, enfin, qui, en donnant une espéce de complé-
ment a divers édits des magistrats, aux disputatio-
nes fori et aux réponses des Prudents, les élevaient
au rang de dispositions générales et perpétuelles.
Le droit non écrit, qui semble avoir eu une
grande puissance, depuis la fin du v- siécle de
Rome, est devenu une source moins féconde de-
~ puis que, sous 'empire d’Orient, tous les pouvoirs
- législatifs furent reunis dans les mains du prince.

(1) Lib. II, tit. 46, pr.; — V. aussi: L. 2, pr., D., 28, 6.
(2) Tost. Just. Liv. 3, tit. 10, pr. — V, aussi : Guius, 3, § 82.
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APPENDICE

TRAVAUX LEGISLATIFS DE JUSTINIEN.

Quand Justinien monta sur le trone, la réforme
des lois romaines était aussi difficile qu’impeé-
rieusement réclamée. La multitude des lois et des
conslitutions, les nombreux travaux des juriscon-
sultes, tout concourait a rendre I'étude du droit
pénible, et & augmenter dans les tribunaux I'hé-
sitation ou la perplexité du juge. Justinien voulut
porter remede a un pareil état de choses. 11 entre-
prit la réformation des lois et leur codification dé-
finitive. Rien ne put le détourner de son euvre :
ni les émeutes de Constantinople, ni les guerres
avec les barbares qui, de tous cOtés, fondaient sur
I'empire, ni la défaite de ses généraux. Aussi,
quand il 0’y aurait a distinguer dans Justinien
que cette persévérance de volonts, que celte infa-
tigable patience, cela suffirait pour lui assurer
la haute place que la postérité lui conserve, et 'on
ne saurait trop louer un souverain qui a préféré a
toules les gloires celle de restaurateur des lois.

Nous analyserons rapidement ses travaux.
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1. cobE JusTIRIEN (1).

Dés la deuxiéme année de son régne, Justinien,
voulant fondre en un seul Code les trois Codes
Grégorien, Hermogénien et Théodosien, et y ajou-
ter les constitutions postérieures, ordonna aux
plus illustres jurisconsultes de 'époque, & la téte
desquels se trouvait Jean, de revoir les ordonnan-
ces de ses prédécesseurs.

D’aprés ses instructions, les jurisconsultes du-
rentsupprimer les préfaces, les dispositions contra-
dictoires ou tombées en désuélude ; 'empereur or-
donna « de recueillir et de classer ces lois sous des
litres convenables, en ajoutant, retranchant, mo-
difiant, rendant le sens plus clair, maisen conser-
vant dans chaque titre I'ordre chronologique, de
sorle qu'on ptit juger cet ordre aussi bien par le
rang que par la date » (constitution-preface De
novo cudice faciendo).

Mais les instructions de Justinien n’ont pas eté

(1) Pour avoir une idée compléte des différents travaux de Justi-
nien, il faut voit la préface de ses Instituls, les premiére, deuxieme et
troisieime préfaces des Paudectes; les premiere et deuxieme préfaces
du Code, et l= titre Deweteri juri enucleando, C. A, \7..—V. aussi
Heineccius, Hist. J. R., n° 383-404; — Faustin, ouvrage cité,
p. 295-356 ; — Ludovic (Vie de Justinier, p. 99-123, 318, 321,
207-3117).
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suivies a la lettre. Il y a telle constitution tron-
quée qui rend inintelligible la loi qu’elle veut ex-
pliquer; il y a telle autre constitution attribuée
a un prince qui n’a pu en é&tre I'auteur. Mais ces
taches légeres disparaissent, quand on considére
'immensité de I'cuvre; quand on songe que ce
recueil énorme a été fondu et achevé dans I’espace
d’une année (1).

A la méme date, dans une ordonnance adressée
au prefel du prétoire de la ville de Constanti-
nople, Justinien donna force de loi 3 ce nouveau
recueil et défendit a tous ceux qui s’occupaient
du droil de citer devant les tribunaux d’autres
constilutions que celles qui se trouvaient ins-
crites dans son Code (constitution-préface De Jus-
tiniano Codice confirmando).

Ce Code, qui fut le premier monument legisla-
tif de Justinien, est divisé, par une imitation de
la loi des XII Tables, en 12 livres.

Ce Code fut honoré du nom de Justinien. Pour
le vulgariser plus promptement, on en fit de nom-
breuses copies. Les magistrats des provinces de
I'Europe, ceux de I'Asie, ceux de ’Afrique, le recu-
rent successivement, et, pour que les citoyens
n’ignorassent point un pareil changement, on an-

(1) Gibbon, t. 2, p. 177, prétend que le recueil n'a été terming
qu'en quatorze mois,



— 121 —

nonca ce recueil a la porte des églises chaque jour
de féte solennelle (1).

II. CINQUANTE DECISIONS.

Aprés la promulgation du Code, la premiére
préoccupalion de Justinien fut de trancher par
des textes posiltifs les questions conlroversées, et
que la dissidence des jurisconsultes ne faisait
qu’obscurcir et qu’embrouiller.

Pour meltre un terme définitif a des discussions
sans fin, et surtout pour faciliter I'exécution du
Digeste dont nous parlons ci-aprés, il publia une
constitution sur chacune des questions débattues,
et le nombre de ces constitutions s'est élevé a
cinquante. Mais, comme ces décisions n’avaient
pu se trouver dans le Code, Justinien, comme
nous le verrons plus tard, ordonna une nouvelle
édition de son Code, qui contint les cinquante
décisions.

1II. DIGESTE OU PANDECTES.

11 semblait que Justinien, pour atteindre son
but, qui était de codifier toutes les sources du
droit, devait aprés le Code faire un pareil travail

(1) Gibbon, ouvrage déja citeé, t. II, p. 177.
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de récension sur les lois, les plébiscites, les séna-
tus-consultes, etc.; mais ¢’elt éte retourner en
arriére et se remettre en face des obscurités et des
lacunes qui avaient exercé pendant des siécles le
génie des jurisconsultes; aussi Juslinien euf-il .
I’heureuse idée de recourir aux travaux des Pru-
dents, et d’en faire faire des extraits qui devaient
présenter & la fois la source méme qu’ils avaient
expliquée, ses corrections, ses développements et
ses applications. Tel fut I'objet du Digeste.

Pour mener a fin un travail aussi long et aussi
difficile, il nomma une commission composée de
seize membres, choisis parmi les avocals et les
professeurs de droit les plus distingués. Le prési-
dent de la commission fut Tribonien (1), questeur
du palais, et celui des jurisconsultes que Justinien
favorisait le plus.

Gravina (2) prétend que Justinien donna a Tri-
bonien dix années pour I'exécution de ce travail.
Mais nulle part Gravina n’a pu voir un texte a

(1) 8'il fallait en croire Gibbon, dont le jugément doit toujours
étre suspecté quand la religion est quelque peua intéressée dans une
question, Tribonien n'aurait dit sa faveur qu'a son hypocrisie. « Il
adorait, dit Gibbon, les vertus de son gracieux maitre, et, prenant le
masque de la dévotion, il faisait semblant de craindre que Justinien,
comme Elie et Romulus, ne fuf enlevé au milieu des airs, et por(é
vivant au ciel. » Une telle flatterie est inconcevable, ajoute Gibbon,
et nous sommes de son avis,

(2) Esprit des lois rom., p. 591.



V'appui de son opinion. 11 a sans doute pu voir que
Justinien fat étonné du peu de temps qu’avaient
mis les jurisconsultes & composer le nouveau re-
cueil, que ce prince admira le zéle de la commis-
sion, et ajouta méme qu’il n’aurait pascru qu'un
pareil travail (at fini en moins de dix années; mais,
Justinien n’a point déterminé le délai dans lequel
devait étre achevé le Digeste (1).

Gravina tombe encore dans une autre erreur ;
il prétend que la commission mit quatre ans a
composer le recueil ; ce n’est pas exact; on com-
menca en 530 et I'on termina en 533, c'est-a-dire
qu'on employa trois années seulement.

Voici quels conseils prudents et sensés’empereur
donna aux rédacteurs de la nouvelle compilation :
« Choisissez, corrigez tout ce qu'ont écrit les
jurisconsultes a qui les empereurs avaient permis
d’interpréter les lois; embrassez toute la juris-
‘prudence ancienne, en la divisant en cinquante
livres, et chaque livre en plusieurs titres, sui-
vant 'ordre de notre Code ou celui de I'Edit,
comme vous le jugerez convenable..... » (2).

Malheureusement, Justinien n’a pas toujours

élé écouté; il y a, dans le Digeste, beaucoup de
el bien des antinomies.

(1) Gibbon partage I'opinion de Gravina, t. II, p. 177.
(2) Prafatio I Digestorwm, 2§3-4.
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Mais pourquoi cet ouvrage recut-il le nom de
Digeste? Uniquement parce que Justinien voulat
imiter les anciens jurisconsultes. En effet avant
lui on appelait Digesta tous les ouvrages de droit
d’une certaine étendue qui contenaient des con-
troverses; ainsi, il y eut le Digeste de Julien, celui
de Scaevola, celui de Marcellus, de Celsus et d’au-
tres ; mais le Digeste de Justinien les a fait tous
oublier.

Le Digeste est divisé en cinquante livres, cha-
que livre en titres, chaque titre en lois ou frag-
ments. Il est aussi devisé en sept parties.

Quant a la division du Digesle en ancien, in-
fortiat et nouveau, elle est due aux glossateurs et
n’a aucune cause raisonnable.

Ce grand ouvrage fut publié un mois seulement
apres les Inslituts, et Justinien, pour lui donner
plus d’autorité, pour le consacrer en quelque
sorte, rap porta aux secours et a I'inspiration de
Dieu I'exécution de cet immense travail.

IV. pES INsTITUTS.

Le Digeste n'était pas encore terminé quand
Justinien chargea le méme Tribonien, Dorothée
et Théophile, de composer un livre élémentaire
qui contiendrait les principes du droit romain et
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serail destine a faciliter I'étude de cette science a
ceux qui voudraient s’y adonner. Ce sont la les
motifs qui engagérent I'empereur a faire celte pu-
blication ; il le dit lui-méme : Sed prospeximus,
quod ad portandam tante sapientiee molem non
sunt idonei homines rudes, el qui in primis legum
vestibulis stantes, elc. (1).

Cel ouvrage élementaire n'est, du reste, qu'un
extrail des ouvrages anciens, et, en particulier,
des Instituts composés par Ulpien, Mareien, Flo-
rentinus el autres; de plus, il est calqué sur les
Instituts de Gaius qu’il suit pas a pas. La, les
sources ne sont point indiquées, les passages
empruntés sont méme dissimulés en quelque
sorte. Dans le Digesle les fragments des anciens
jurisconsultes étaient séparés pour qu’on les pit
mieux reconnaitre; les Instituts forment un tout
compacle, homogene ¢t toujours clair. Cest cetle
clarté, cette lumiére portée également sur tous
les points, qui a fait dire a Cujas que cet ouvrage
pouvait se passer de commentaire. lls ne lui ont
cependant pas manque!

Les Instituts, selon le désir de Juslinien, ont
éte divisés en quatre livres, sans qu'on puisse
trouver de motif sérieux a cette division.

Les Instituts commenceés, comme on le sait,

(1) L, 2,8 11, Cod. De vet. jur. enucleando.
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aprés le Digeste, furent pourtant terminés aupa-
ravant et publiés le 22 novembre 533, ¢’est-a-dire
un mois avant le Digeste. Toulefois, ces deux ou-
vrages ne devinrent exécutoires qu'a partir du
30 décembre 533.

Ce traité des Instituts a été comblé d’éloges
par tous les jurisconsultes ; il fut, & son appari-
tfion, recu avec un tel concert de louanges que
Justinien fut obligé de lui donner, comme au
Digeste, force de loi. Nous ne rappellerons point
pourtant tous les jugements qu'on en a porlés;
nous nous contenterons de dire, avec Gibbon,
que « ce volume qui disposait la jeunesse de Cons-
tantinople et de Beryte a I’étude graduée du Code
et des Pandectes, est encore précieux pour I'his-
torien, le philosophe et le magistrat. »

V. NOUVELLE EDITION DU CODE.

Six ans étaient a peine écoulés depuis la publi-
cation du Code, que Justinien déclara que cetite
premiére rédaction était imparfaite. 11 entreprit
donc une seconde rédaclion; et, se vantant de
changer, comme Dioméde, 'airain en or, il voulut
que ce qu’il allait fondre fdt pur de fout mélange
et de tout alliage. 11 était, du reste, besoin de re-
faire déja ce Code. D’abord il était incomplet,
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puisqu’il ne contenait pas les cinquante décisions
dont nous avons parlé. Ensuite, plusieurs consti-
tulions, tombées en désuétude, étaient devenues
inutiles, et devaienl par conséquent &ire suppri-
mées. Tribonien s'adjoignit, dans ce nouveau tra-
vail, Dorothée, Constantin et Jean. Quand il fut
terminé et publié, Justinien défendit, a peine de
faux, de citer une constitution qui ne se (rouvat
pas dans cette seconde edition (De emendatione
Codicis D. Justiniant).

C'est 12 I’édition qui nous est parvenue, el ¢’esl
laseule que nous possédions aujourd’hui.

VI. NOVELLES (AUTHENTIQUES).

Aprés les Institats, viennent les Novelles, car
Justinien régna assez longtemps pour &tre oblige
de publier, aprés ses grands travaux legislatifs,
de nouvelles constitutions sur les cas nouveaux
qui se presentaient. ‘

Le nom de Novelle avait déja élé donné a cer-
tains édits rendus par Théodose, Valentinien,
Mareien et d’aulres empereurs. Gravina (p. 73)
nous apprend quon a appelé Novelles les consti-
tutions de Justinien, soit parce qu’elles renfer-
maient de nouveaux principes, soit parcequ’elles
nefurent publiées qu’apres que le corps de droit
deJustinien a été acheve.
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Nous preférons cette derniére raison qui a été
adoptée par Cujas. « Quasi nove, dit ce juriscon-
sulte, constitutiones et post Codicem Justiniani re-
petite praelectionis promulgate. » Aureste, en ad-
mettant celte opinion, nous évilons de nous mettre
en contradiction avec nous-mémes, car, avant
Justinien, on n’a donné le nom de Novelles qu’aux
constitutions rendues aprés la publication du
Code Théodosien par quelques empereurs.

Les Novelles ne durent point surprendre ; elles
avaient été annoncées par Justinien lui-méme
dans le § 4 de la constitution De emendando Co-
dice. Cest qu'il savait qu'il est impossible de pré-
voir, au début d’une législation, tous les cas qui se
peuvent présenler; il n’ignorait pas que I"appli-
cation et I'expérience doivent nécessairement ap-
porter quelques modifications & un Code, et que,
si les principes du droit doivent toujours rester
immuables, les lois doivent varier avec le temps,
avec les meeurs, avec les besoins d’une société qui
serenouvelle sans cesse.

Toutefois, n’allons pas croire que ces Novelles
soient contraires au droit du Code et du Digeste,
un grand nombre, au contraire, ne font que con-
firmer les anciennes lois dont application était
devenue incertaine (1).

(4) Ferriére, p. 307,
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Les Novelles, pour la plupart, ont été écrites
en langue grecque; quelques-unes seulement
élaient écrites en latin et destinées spécialement
a I'empire d’Occident. Sur le nombre de ces No-
velles, les jurisconsultes ne sont pas d’accord.
Ainsi Gravina (p. 593) affirme qu’Accurse n’en a
commenté que 98 les autres, probablement, ne-
tant pius en usage. Plus tard, Haloander en a pu-
blié 165, et Cujas a porté ce nombre 3 169.

Les Novelles, rédigées ¢n gree, ont été traduites
en latin par un anonyme et réunies aux Novelles
latines ; cette traduction est connue sous:le nom
de Vulgate, on I’appelle aussi authentique (1),
pour la distinguer d’un résumé de Novelles fait
par Julien, et dont nous dirons quelques mots.
L’époque a laquelle cette traduction a paru a été
quelquefois discutée. Sur ce point, nous nousran-
gerons a I'opinion de Gravina el de Ferriere, qui
croient qu'elle a été faite quelque temps apres
Justinien. Cette opinion nous semble probable,
attendu que le pape Grégoire I parle déja de cetle
version. C'est, au reste, I'avis de Cujas, qui atlri-
bua la traduction a quelque Grec qui aurait vécu
sous un successeur rapproché de Justinien (2).

(1) On appelle encore autkentiques des extraits des Novelles at.-
tribués & Irnerius (de Bologne), et placés dans le Code de Justinien,
a la suite des constitutions qui se trouvent modifiées par les novelles.

(2) Cujas, Observat., liv. 8, ch. 40.

K 9
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11y a eu plusieurs traductions depuis la Vul-
gate; mais, selon Cujas, c’est la Vulgate qui est la
meilleure, malgré les mots barbares qu'elle con-
tient. D’ailleurs, il ne faut point s’¢tonner de cetle
barbarie : le traducteur, qui nous est resté in-
connu, a suivile conseil de Justinien : il a traduit
les lois mot pour mot, xririd.. Si donc cette
version est parfois obscure. elle a du moins le
merite d’étre toujours exacte (1.

Une autre (raduciion plus élégante a été faile
au xvr° siccle par Grégoire Haloander, une autre
aussi a élé faite en 1561 par Agiles (2).

Lors de I'invasion des Goths, les Novelles dispa-
rurent avee les autres travaux législatifs de Jusli-
nien; et 'on sait que c¢’est Irnerius (3) qui décou~
vrit, en 1130, la premiére traduction de la Vul-
gate (%).

Les Novelles commencenl ordinairement par
une préface; vieni ensuile la division en cha-~
pitres, et les éditeurs les diviserent en paragra-
phes; un épilogue lermine chacune des décisions
impériales. La préface nous fait connailre les mo-
tifs qui onl porté le prince & publier la constitu-

{1} M. Berriat Saint-Prix, Hist. du dr. rom., p. AT9.

(2) Terrasson, p. 347.

(3) Dont le véritable nom est Warnier, selon le traducteur de Gra -
vina, p. 595, note 1.

(4) Ferriére, p. 314.
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tion qui va suivre, et 1'épilogue contient seule-
ment V'ordre d’observer le nouveau réglement.

Indépendamment de ces Novelles, Justinien a
rendu encore treize édits sur des questions d’un
inlérét purement local; ce sont, au fond, de veri-
tables Novelles (1).

En parlant de la Vulgate, nous avons cité le nom
de Julien. C’est le nom d’un célébre professeur qui
enseigna le droil sous Juste Second, Tibére Second
et Maxime; nous lui devonsune paraphrase latine
de cent vingt-cing Novelles, laquelle porte son
nem. Celte paraphrase, qu'on appelait du temps
des glossateurs, Novella, par excellence (2), est
écrite élégamment et explique avec neltelé et
clarté les différentes constilutions; cetle collection
ne porte que les décisions des empereurs, car Ju-
lien a oté a chaqne Novelle son préambule ¢
I’épilogue.

DU DROIT ROMAIN QUI FUT OBSERVE EN ORIENT, APRES
LA MORT DE JUSTINIEN (3).

Le corps de droit civil que Justinien avait formé

(1) M. Giraud, ouvrage déja cité, p. 409,
(@) V. M. de Savigny, Hist. du droit rom. au moyen dge,
t. ILI, p. 498.

(3) V. I'Histoire du droit byzantin, en trois volumes, de
M. Mortreuil.
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avec tant de sagacité et de patience, lui survécut,
mais il ne garda pas le nom de son fondateur. Les
successeurs de Justinien, jaloux de sa gloire légis-
lative, voulurent, a leur tour, s'illustrer de la
méme maniére, et, prétendant que le corps du
droit était insuffisant pour résoudre toutes les dif-
ficultés qui se présentaient, ils le modifiérent par
des Novelles qui porterent leur nom. Ajoutons que,
I'usage de la langue latine se perdant peu i peu
en Orient, on fut obligé de traduire en grec les
ceuvres legislatives de Justinien; ainsi, il y a plu-
sieurs traductions grecques des Instiluts, du Di-
geste et du Code.

En 876, I'empereur Basile le Macédonien publia
une espece d'Inslituts sous le titre de mpiyzpov
aw vépev; plus tard méme il voulut faire un abrége,
extrait de tous les recueils de Justinien, et de
toutes les conslitutions postérieures; mais il ne
put mettre son dessein a exécution: cet ouvrage
ne fut terminé que sous Léon VI, surnomme le
Philosopae.

Cet abrégé s’appelle Bxzoowxz, c'est-a-dire lois
impériales, peut-étre encore lui a-t-on donné ce
titre pour honorer la mémoire de Basile, qui le
premier eut I'idée de faire un pareil extrait.

Apres Léon VI, Constanlin Porphyrogeénéte
donna une nouvelle et derniere édition des Bxe:-

s : i} .
Jeaer (o’wzxa&zpm; THY on‘n).zxwv).
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Ces basiliques furent divisées en six parties, qui
furent distribuées a leur tour en soixante livres,
comme Vindique le grec :issios O sEzeoveififlos (1);
seulement ce recueil ne nous est pas parvenu in-
tact. Nous possédons trente-six livres en entier,
sept en partie, et quant aux dix-sept autres, nous
n’en avons que quelques fragments.

(1) M. Maynz, t. T, p. 177, note 75.






DEUXIEME PARTIE

DROIT FRANGAILS

DE LA NON-RETROACTIVITE DES LOIS

INTRODUCTION.

La non-rétroactivite des lois est un principe
protecteur des intéréis privés qui doit &lre sacre
pour le législateur chaque fois que la force du
temps, la conquéte ou d’autres causes I'obligent a
apporter un changement partiel ou radical aux
lois en vigueur. Mais, dira-t-on, toule loi nouvelle
est nécessairement supposée meilleure que celle
qwelle remplace; ou, si elle n’en remplace au-
cune, on doit la regarder comme indispensable au
bien et 2 I'ordre public. Pourquoi donc n’en pas
faire une application générale et immédiate? Pour-
quoi eraindre de redresser des injustices souvent
signalées et recomnues? C'est que l'ordre pu-
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blic ne repose que sur la confiance que chaque
citoyen a dans la loi : le citoyen n’hésite jamais 2
agir, quand il a la certitude qu'il agit en vertu
d'une loi. Mais si la loi n’est plus renfermée dans
ses limites naturelles, qui sont le passé, si chaque
disposition nouvelle s'étend au gré du législa-
teur, il 0’y a plus de confiance publique, plus de
garantie pour tous ces liens qui unissent les ci-
toyens dans une société bien organisée.
L’homme est naturellement porté a croire
que, tant qu'une loi subsiste, elle conserve son
autorité; mais peut-il prévoir des changemenls
encore a naitre, et doit-il craindre, au moment
méme ot il se conforme le mieux 3 la 10i? Tour-
menté par le présent, inquiet de 'avenir, faut-il
encore qu’il soit incerlain d’'un passé qui lui a
peut-étre cotité bien des peines et des fatigues ?
Ou sera la sécurité dans une telle législation ?
Que deviendra la propriété, par exemple, si le
mode de transmission, non-seulement peut étre
changé d’un jour a I'autre, mais si ce changement
réagit encore sur les actes antérieurs? Que devien-
dra aussi la famille , si les liens sur lesquels elle
Tépose peuveni éire brisés par un réglement
qu’on ne pouvait prévoir? Que la rétroactivite
devienne possible, et ce sera le bouleversement et
le désordre, une arme aux mains des gouverne-
menis despotiques, aussi bien dans les démocra-
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ties que dans les monarchies. Rappelons  ce sujet
les éloquentes paroles prononcées par M. Portalis,
lors de la presentation de I'art. 2 du Code Napo-
léon au Corps législatif.

« L'olfice des lois, disait le rapporteur, est de
« régler Pavenir: le passé n’est plus en leur pou-
« voir. Partout ol la rélroactivité des lois serait
« admise, non-seulement la sireté n’existerait
« plus, mais son ombre méme. La loi naturelle
« n'est limitée ni par le temps, ni par les lieux,
« parce qu’elle est de tous les pays el de tous les
« siecles. Mais les lois politiques, qui sont I'ou-
«vrage des hommes, n’existent pour nous que
« quand on les promnlgue, et elles ne peavent
« avoir d’effet que quand elles existent. La liberté
< civile consisle dans le droit de faire ce que la
« loi ne prohibe pas; on regarde comme permis
« tout ce qui n’est pas défendu. Que deviendrait
«donc la liberté civile, si le citoyen pouvait
«craindre qu'apres coup il serail exposé au dan-
« ger d’étre recherché dans ses actions, ou troublé
« dans ses droits acquis, par une loi postérieure ?
« Loin de nous I'idée de ces lois a deux faces qui,
« ayanl sans cesse un eil sur le passé et 'autresur
« I'avenir, dessécheraient la source de la confiance
« el deviendraient un principe éternel d’injustice,
« de bouleversementet de désordre. — Mais pour-
« quoi, dira-(-on, laisser impunis des abus qui
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« existaient avant la loi qui doit les réprimer?
« — Parce qu’il ne faut pas que le remede soit
« pire que le mal. Toute loi naitd'un abus. Il n’y
< aurait donc poinl de loi qui ne ditéire retroac-
« tive. Il ne faut point exiger que les hommes
« soient avant la loi ce qu’ils ne doivent devenir
« que parelle (1). »

Le changement dans les régles du droit peut,
selon M. de Savigny (2), se présenter sous les
quatre formes suivantes :

1o Promulgation d’une loi nouvelle et isolée;

2° Promulgation d’un nouveau Code ; ce qui ar-
riva a Constantinople en 529; en Prusse, en 1794 ;
en France, en 1804 ; en Auiriche, en 1812

3° Adoption d’'un Code étranger, et substitu-
tion de ce Code au droit jusqu’alors en vigueur;
ce cas s'est présenté quand la France imposa le
Code Napoléon en Allemagne et dans d’autres
pays;

4°Un pays est détaché de I'Etat auquel il appar-
tient et incorporé a un autre Etat, et par 12 méme
soumis a I'ensemble du droit de cet autre Efal.

(1) Des lois romaines disent encore formellement que celui qui, se
fiant aux lois existantes, y conforme ses actes juridiques, ne mérite
aucun blame ; car il n’a pu prévoir la loi future. V. L. 29,G.; De
testam. (V1, 23); Novo. 22, ¢. I. — L. 63, C., De decur. (X, 31);
L. 18, C. De festibus (IV, 20); — Nov. 66, c. I, § &, 5.

(2) Traité de droit romain, tr. Guenous, t. 8, § CCCLXXXIII,

£l
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On vit ce changement sous le premier Empire,
lorsque plusieurs pays furent réunis 2 la France ;
et, de nos jours, le quatriéme cas s’est encore
reproduit lors de I'annexion de la Savoie 3 la
France. ‘

Cet événement donne méme a nolre étude un
intérét de circonstance qui lui et peut-étre
manqué en d’autres temps. D’importantes ques-
tions de non-rétroactivité se sent déja présentées,
et il s'en présentera sans doute encore longlemps
a ce sujet. Le nombre en serait méme considé-
rable si, en fait, la législation sarde n’était presque
en entier calquée sur les lois francaises, ce qui a
rendu la transition plus facile pour les nouveaux
sujels de la France et pour les tribunaux.

Le principe que nous avons & développer,
cest que les lois n’ont pas d’effet rétroactif. Avant
tout, il nous parait utile de montrer rapidement
ce qu’a élé ce principe dans la législation romaine,
quel changement, quelle altération il a subis dans
I’ancien droit francais, avant d’entrer dans la lé-
gislation moderne.

Pendant bien des siécles, a Rome, nous ne trou-
vons le principe de la non-rétroactivité inscrit
dans aucune loi; il n’en était pas moins reconnu
ef respecté, comme un préceple de morale et de
raison.

Quoi qu’il en soit, ¢’est au Code Théodosien que
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nous trouvons pour la premiére fois le principe
de la non-rétroactivité consacré comme une dis-
position législative.

Ainsi, nous trouvons dans une constitution (1)
de I'empereur Théodose cetle régle générale :
« Omnia constituta non preteritis calumniam fa-
« ciunt, sed futuris requlam imponunt. » Dans une
autre partie du méme Code (2) nous trouvons en-
core ceci : « Ordo celestium statutorum secuturis
« post observantiam sacrate constitutionis indicit,
« neque actis abesse consuevit. »

Néanmoins, dans I'application il se présentait
souvent des difficultés; ainsi une loi ayant or-
donné la réintégration dans la curie de ceux qui
P'auraient quittée pour se faire clercs, on I'avait
appliquée a ceux qui s'étaient fait cleres avant
la loi. L’empereur Constantin, par une nouvelle
constitution, réprouve cette rétroactivité (3).

« Cognovimus, illos etiam inquietari qui ante
« legis promulgationem clericorum se consortio
« sociaverint. Ideoque preecipimus his ab omni mo-
« lestia liberatis illos qui post legem latam obse-
« quia publica declinantes ad clericorum numerum
« confugerunt, procul ab co corpore segregalos,

() 1,:1,3.
(2) XVI, 5,17, § 1.
(3) XVI, 2, 3.
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« curie ordinibusque restilui et civilibus obsequais
« mservire, » ,

Si du Code Théodosien nous passons au Code
de Justinien, nous trouvons le méme principe
clairement établi dans une constitution des empe-
reurs Théodose II et Valentinien 111, constitulion
qui forme la loi 7, au Code, De legibus (1, 14).

Yoici les termes de cetle loi: « Leges et consti-
« tutiones fuluris certum est dare formam negotiis,
« non ad facta preeterita revocari.» Ce qui veut
dire que les lois nouvelles s’appliquent & lous les
actes juridiques ultérieurs, futuris negotiis, mais
jamais aux actes passés, non ad facta preeterita,
lors méme que leurs effets ne seraient pas encore
accomplis.

Cependant ce n’est pas ainsi que M. Merlin -
comprend ce lexle. S'appuyant sur la derniére
partie de la loi: nisi nomiratim et de preterito
tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit,
il prétend que la loi nouvelle régit les conséquences
fuiures des actes accomplis : « Voila done, dit-il,
les choses encore en suspens, mises en opposition
avec les choses passées. On ne peut donc consi-
dérer comme passé aux yeux de la loi, que ce qui
n’est plus en suspens; foul ce qui est encore en
suspens, se trouve donc atteint par la loi, lors
méme qu'elle dispose purement et simplement, et
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que, par 13, le passé est soustrait & son em-
pire » (1).

Nous croyons qu’il y a erreur dans celte inter-
prétation; la loi n’oppose pas les choses encore
en suspens aux choses passées, les conséquences
futures des actes juridiques a leurs conséguences
passées, mais bien les actes futurs eux-mémes aux
actes passés. La preuve en esl dans ces derniers
mots de la loi qu'invoguait Merlin et qui sont la
condamnation de son systéme; pour que la loi
nouvelle régisse les pendentia negotia, il faut
quelle I'ait expressément édicté; donc en prin-
cipe elle ne s’y applique pas, donc le passeé et les
conséquences futures des actes accomplis sont 2
I'abri de la loi nouvelle quand elle ne dispose pas
expressement le contraire.

L’opposition n’existe pas, comme le dit Merlin,
entre les actes passés et les pendentia negotia,
mais entre les actes futurs et les pendentia ne-
gotia.

Cela résulte de la loi 21, au Code, de S. S.
Eccles., qui, aprés avoir prohibé toute aliénation
des vases sacrés, des ornements et autres objets
dépendant du service divin, aprés avoir autorisé
la revendicalion de ceux de cesobjets qui auraient
pu etre ainsi aliénés, et en avoir excepté les alia-

b Ve Effet rétroactif, sect. III, §1,ne 2,
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nalions qui auraient eu pour cause le rachat des
caplifs, ajoute expressément : que cette disposi-
tion s'appliquera, non-seulement aux affaires
a venir, mais encore aux affaires pendantes ; hoe
obtinente non solum in futuris negotiis,
sed etiam in judiciis pendentibus. De méme
encore la loi suivante du méme titre, aprés avoir
affranchi de eertains droits connus sous le nom
d'inseriptions lucratives, les églises, monasléres,
hopitaux et autres établissements ou commu-
naulés qu’elle désigne, tout en laissant subsister
ces droils a I’égard des aulres personnes, ajoute :
« Quam oportet non solum in casibus, quos futu-
« rum tempus creaverit, sed etiam in adhuc pen-
« dentibus et judiciali termino, vel amicabili com-
« positione, necdum sopilis, obtinere » (1). Ces
deux constitutions ont donc manifestement 1'in-
tention de rétroagir.

En effet, la régle de laloi 7 n’est imposee qu’au
magis'rat, elle n’empéche pas le législateur de
faire des lois rétroaclives, si les circonstances
lui paraissent I'exiger; ce droit est méme 1'objet
formel de la restriction déja citée, qui limite la
portée du principe posé par la loi 7, De legibus .
« nisi nominatim et de praterito tempore et

(1) V. encore la novelle 19 qui ne laisse aucun doute sur ce
point, :
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« adhuc pendentibus negotiis cautum sit. » lci, on
le voit, les pendentia negotia sont encore oppo-
sées au futur, puisqu’elles sont mises sur la méme
ligne que le preeteritum tempus.

Cette loi 7 est reproduite, mot pour mot, dans
une décrétale [de Grégoire IX (Corp. jur. canon.,
De const., 1,2, 13.)

Le principe général du respect des actes passés
se trouve encore dans d’aulres constitutions; ainsi,
dans la loi un., §16, C., Derei uzx. act. (V, #8)s
« instrumenta jam confecta viribus carere non
« patimur, sed suum expectare evenlum; » et dans
la loi un., §13, C., De lat. libert. toll. (VUI, 6 :
« sed si quidam liberti jam mortui sunt, et hona
« eorum quasi Latinorum his quorum intererat
« aggregala sunt, vel adhue vivunt, nihil ex hac
« lege innovetur : sed maneant apud eos jure an-
< tiquo firmiter detenta, et vindicanda (1). »

Dans I'ancien droit francais le principe de la
non-rétroaclivité n’est inscrit dans aucune loi
pendant longtemps; ce principe était considéré
dans les pays coutumiers comme précepte de rai-
son; dans les pays de droit écrit, on est sous I'em-
pire de la loi 7, Cod., De legibus. Dans les uns

(1) V. encore L. 29 C., De testamentis (VI, 23); — Nov. 22,

c. l. — L. 65, C., De decur. (X, 31);—L. 18, C., De testibus (Iv,
20); Nov. 66, c. I, § &, 5,
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comme dans les autres on n’a occasion de I'invo-
quer qu'a I'égard des ordoninances.

Le droit intermédiaire presente une grande va-
riation dans I'application du principe de la non-
rétroactivité. Considéré d’abord comme constitu-
tionnel , mais seulement en matiére pénale, il
acquiert bientdt ce caraclére en matiere civile,
pour descendre ensuite & I'état de simple disposi-
tion législative, tel quilest encore aujourd’hui.
Ainsi, la constitution du 3 septembre 1791, dans
son article 8, de la déclaration des droits de
I'homme et du citoyen, porte ces mots : « La lo
< ne doit établir que des peines strictement et
« évidemment nécessaires, et nul pe peut étre
< puni qu'en vertu d’une loi &tablie et promul-
« guée antérieurement au délif ot légalement ap-
« pliquée.

Ainsi encore, la constitution du 24 juin 1793,
dans son article 14, de la déclaration des droits de
Fhomme et du citoyen, dit : « Nu] pe peut étre
< jugé et puni qu'aprés avoir été entendu ou léga-
« lement appelé, et qu'envertu d’une loj promul-
« guée antérieurement au déljt. La loi qui puni-
<rait les délits commis avant qu’elle existat,
@ serail une tyrannie; |effet rétroactif donné a la
« loi serait un crime. »

Mais ces deux dispositions ne

concernaient que
K

10
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les lois pénales, aussi plusieurs lois rétroactives
furent-elles portées en matiére civile; spéciale-
ment celle du 5 brumaire an 11, qui fit remonter
aux successions ouvertes depuisle 14 juillet 1789
I'égalité des partages entre héri‘iers; de méme
celle du 12 brumaire an II qui donnait aux en-
fants nés hors mariage les mémes droits qu’aux
enfants légilimes, méme relativement aux sue-
cessions ouvertes depuis le 14 juillet 1789.

La convention nationale ne tarda pas 2 recen-
naitre elle-méme les abus de ces dispositions ré-
troaclives, et aprés les avoir suspendues, elle les
révoqua complétement, et dansla seconde consti-
tution (du 5 fructidor an I11), elle statua expresse-
menl, article 14, qu’aucune loi ni eivile ni eri-
minelle ne pourrait avoir d’effet rétroactif.

Ce principe, trois fois proclamé dans des lois
constitutionnelles, ne se reirouve plus inscrit dans
aucune constitution postérieure ; ainsi, la consti-
tution de 'an VIII ne le reproduit pas ; on pensait
sans doute que la rétroactivité des lois peut &tre
dans certainscas ulile, nécessaire méme 3 1'intérat
social, ettout en admettant en principela non-rétro-
aclivité, on n’en fit qu’un précepte de droil civil.
M. Faure disait, dans la séance du conseil d’Etat
du 4 thermidor an IX; la non-rétroactivité devient
un precepte pour les juges; elle est de plus une
garantie pour les ciloyens, en ce qu’elle les assure
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fwils ne seront point recherchés pour des actes
qui n’étaient pas encore défendus par la loi.

« Il est des vérités uliles, disait encore M. Por-
« lalis, qu’il ne suffit pas de publier une fois,
« mais qu’il faut publier toujours, et qui doivent
«sans cesse frapper D'oreille du magistrat, du
«juge, du législateur, paree qu’elles doiventétre
« constamment présentes a leur esprit. »

Le Code Napoléon S'est inspiré de cet esprit
dans son art. 2. « La loi, y est-il écrit, ne dispose
< que pour I'avenir : elle n’a point d’effet rétroac-
< lif; » et dans I'art. 4 du Code pénal : « Nulle
«contravention, nul délit, nul crime, ne peuvent
« &lre punis de peines qui n’étaient pas promon-
« cées par la loi, avant qu'ils fussent commis. »

En 1848, un membre de 1'Assemblée nationale
demanda qu’on fit de la non-rétroactivité un prin-
cipe constilutionnel ; sa proposition fut rejetée.

La conslitution de 1852 reste également muette
sur le principe de la non-rétroactivité. On pout-
rait prétendre que cette constitution , Se référant
expressement dans son art. 1 « aux grands prin-
cipes proclamésen 1789 et quisont labase du droit
public des Francais, » a, par 13 méme, entendu
rendre & nolre principe son caractére constitu-
tionnel. Get argument pourtant, paraitrait un peu
forcé; autant vaudrait dire que la constitution de
1789 est remise textuellement en vigueur, an
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moins pour ce qui concerne le droit public; or,
une pareille prétention est exagérée. Observons
d’ailleurs que la constitution de 1789 ne procla-
mait la non-rétroactivité que pour les lois pé-
nales, et, aujourd’hui, on peut étre stir qu’il sera
toujours respecté dans les lois pénales; nul pou-
voir ne songerail 2 méconnaitre ce principe pro-
tecteur et sacre.

Pour nous, nous regrettons vivement qu’en ma-
tiére civile méme la constitutionalilé du principe
n’ait pas été proclamée ; nous ne pouvons admettre
avec M. de Savigny que le législateur ait toujours
le droit de donner, par exception, effet rétroactif
a ses dispositions. Nous pensons, au contraire,
que la rétroactivité serait toujours un mal et que
la régle devrait &tre constitulionnelle. Un seul
tempérament devrait &tre apporté non pas a la
régle, mais a son application; comme il est de
principe que U'intérét privé doit, dans les cas de
nécessité absolue, céder a l'intérét général, il
pourrait étre admis que la loi nouvelle pourrait
imposer aux particuliers le sacrifice de leurs
droits acquis, moyennant une juste et préalable
indemnité. On pourrait objecter que la détermi-
nation de ces cas d’absolue nécessité ne pouvant
etre faite a 'avance, il n’y aurait aucune garantie
dans la constitutionnalité du principe ; mais nous
répondrons que cette solennité méme de la procla-
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garantie morale trés-forte contre I’abus d’autorité
du legislateur, et les constitutions de 1791, 1793,
de I’an III, de 1814, de 1830 et de 1848 I"ont bien
compris quand elles ont proclamé I'inviolabilité
de la propriété, «sauf le cas de nécessité absolue,
et moyennant une juste et prealable iudemnité. »

Mais il faut reconnaitre que le principe de la
non-rétroactivité, pour n’étre pas constitutionnel,
n'en est pas moins respecté en fait par les lois
modernes, et nous rencontrerons excessivement
peu de cas ou il ait éé méconnu ; nous ne pour-
rons guere faire ce reproche qu’a la loi du 8 mai
1816 qui, en abolissant le divorce, a transformeé
immeédiatement en instance en séparation de corps
les instances en divorce, et a laloi du 7 féyrier
1851 sur les étrangers; dans ces cas, au reste, il
ne pouvail étre question d’indemnité, parce
quen fait il 0’y en avait pas de possible : il 'agis-
sait de droits purement moraux. Mais si une loi
venait asupprimer les offices ministériels ou, tout
au moins, le droit de présentation qui est un droit
fondé sur Ia loi, mais qui est & bon droit considéré
comme un dommage public, en ce que, dans ses
conséquences, il aggrave la condition des plai=
deurs ou des contractants, cette suppression. ne
serait acceptable en &quite que moyennant une
juste et préealable indemnite.
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Mais il n'en est pas de méme du monopole des
thédtres, des boulangers, bouchers et aulres; les
priviléges accordés aux titulaires déposseédés par
des décrets récents n’étaient pas fondéssur une pro-
messe proprement dite de 'administration; ¢’était
un faitet non un droit, aussi lenombre des théitres,
des boulangers, elc., n’étail-il pas limite a priori:
Padministration accordait I'autorisation i qui lui
semblait présenter les garanlies nécessaires, pour
le plus grand bien public; aujourd’hui elle croit
que les inléréts généraux n’ont qu’a gagner a la
libre concurrence, et elle ne doit auecune in-
demnité.

Larétroactivité, dans tous les cas, est exception-
nelle et doit étre formellement édictae par le lé-
gislateur, 3 moins qu’elle ne résulte manifeste-
ment des circonstances qui ont précédé ou accom-
pagné la nouvelle disposition legislative; tel
serait le cas o1 le buf tout entier de la loi serait
manqué si la rétroactivité n’était pas admise.
L’exemple le plus frappant qu’offre I’histoire Jé-
gislative des nations modernes, et particuliérement
de la France, est Iabolition de la féodalité et de
ses priviléges, et celle de I'esclavage dans Jes co~
lonies. 1l est clair que ces deux grandes et solen—
nelles reconnaissances des droits de I’humanité
n'ont pu se faire sans rétroaclivite, autrement Je
but de la loi et été 3 jamais manqué. Les pro-
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priétaires d’esclaves ont recu une indemnilé a
peu pres satisfaisante; mais il n’en a pas été de
méme pour les seigneurs féodaux : il était & tous
égards impossible qu’ils fussent indemnisés, car,
oulre que ce rachat eit été infiniment*trop oné-
reux pour le trésor public d’alors, les nobles au-
raient refusé de contribuer aux charges extraor-
dinaires qui auraient servi a les indemniser eux-
mémes, et leurs privileges se fussent reproduils
sous une autre forme; enfin, il faut faire une cer-
taine part a I'idée exprimée par Domat, que les
lois qui rétablissent le droit naturel, qui réparent
la violation des droits imprescriptibles de I'hu-
manilé doivent recevoir leur application immé-
diatement et par tous les moyens possibles.

Voici comment Domat s'exprime, a ce sujet
dans son Traité des Lois :

« Quoique les lois arbitraires n’aient leur effet
« que pour P'avenir, si ce qu'elles ordonnent se
« trouve conforme au droit naturel, ou a quelque
« loi arbitraire qui soit en usage, elles ont a I'é-
« gard du passé I'effet que peuvent leur donner
- « leur conformité et leur rapport au droit naturel
« et aux anciennes reégles, et elles servent aussi
«a les interpreter, de méme que les anciennes
« régles servent a I'interprétation de celles qui
«sont nouvellement établies. » Et plus loin il dit:
« que les lois doivent servir de reégle au passé,
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< quand elles ne fonl que rétablic une loi ap- -
« cienne, ou unerégle d’équité naturelle dont quel-
« que abus aurait altéré I'usage, ou qu’elles résol-
« vent des questions pour lesquelles il n’y avail
« auparavanl aucune loi, aucune coutume. »

De méme, quelques auteurs pensent que la loi
nouvelle peut s’appliquer sans rélroagir, lors-
qu’elle se rapporte a des faits antérieurs au Code
Napoléon sur lesquels il n’y a pas de loi ou sur les-
quels il y a deslois tellement obscures que chaque
partie peut I'invoquer a son profit, des arréts qui
s'anéantissent les uns par les autres, des auleurs
qui ne sont pas d’accord. Dans ce cas, disent-ils,
au lieu de s'en rapporter i une jurisprudence
versatile ou & des auteurs qui se contredisent, ne
vaut-il pas mieux appliquer la nouvelle loj ? Faire
le contraire serail, comme 'a spirituellement dit
M. Joubert dans les conclusions qu’il a données
le 10 juin 1810, < imiter la folie de ces naviga-
feurs qui, aprés I'inventiou de la boussole, s’obsti-
naient a suivre les étoiles qui les avaient si sou-
vent égarés. »

Mais si le résultal est bon, le principe est mauy-
vais : quelle est la loi ancienne dont on ne pour-
rait pas dire, au moins pour le hesoin d’une cause,
qu’elle était obscure et incertaine, quelle four—
nissait des armes aux opinions opposées , gu'elle
avail donné lieu a une jurisprudence variable et
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incertaine ? Par conseéquent on pourrait toujours
invoquer la loi nouvelle.

De méme encore un autre arrét du 10 fé-
vrier 1813 a décidé que I'art. 816 du Code, qui au-
torise la demande en partage entre cohéritiers,
bien que I'un d’eux ait joui séparément d’une
partie des biens de la succession, s'il n’y a titre
civil ou prescription, doit sappliquer aux succes-
sions ouvertes antérieurement au Code, dans le si-
lence des lois antérieures, et attendu la dissidence
des auteurs (1).

Quoi qu’il en soit, plusieurs législations mo-
dernes ont suivi en cela la législation francaise.
La loi prussienne reconnail aussi la non-rétro-
activité comme principe civil. « Les lois nouvelles,
ditle § 14 de l'introduction du Code prussien, ne
peuvent s'appliquer aux actes ni aux faits anté-
rieurs a leur promulgation. »

Le projet de ce paragraphe 14 portait encore
« que le souverain peut seul, par des motifs d’in-
terét général, étendre une loi nouvelle 3 des cas
antérieurs. » Mais cette disposition, qui accordait
au législateur le droit de rétroagir, fut omise dans
la rédaction définitive ; elle fut remplacée par une
exception plus générale. « Les lois pénales nou-

(1) V. encore les arréts suivants : Cass, 29 aofit 4820; Lyon,
& mars 1820 ; Amiens, 10 janvier 1891,
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velles, si elles sont plus douces que les anciennes,
s'appliquent aussi aux délits commis avant leur
promulgation. »

Le § 5 du Code autrichien reconnait, lui aussi,
le principe de la non-rétroactivité comme un prin-
cipe de pur droit eivil. « Leslois, ditce § 5, n’ont
pas d’effet rétroactif ; ainsi donc elles n’exercent
aucune influence sur les actes antérieurs A leur
promulgation et sur les droits acquis. »

Les lois interprétatives ne font pas exception
au principe de la non-rétroactivité , car elles ne
forment pas de lois nouvelles : elles font partie
intégrante de la loi interprétée. C'est sur ce molif
que se fonde Justinien, dans sa Novelle XII, pour
decider que les effets de la lagitimation s’appli-
queront méme aux successions ouvertes antérieu-
rement & cette Novelle. « Cum omnibus manifes-
tum sit oporiere ea que adjecta sunt per inter preta-
tionem, in illis valere in quibus interpretatis legtbus
sit locus. » Et Voét (1) dit :« Ad preeteritam legem
trahendam , quoties non tam novi quid lege nova
mpungitur , quam potius dubice legis anterioris in-
Lerpretatio fit. »

Le législateur connait mieux que tout autre le
véritable sens de la loi, et, lorsqu’il prend I'ini-

(1) Comment Ad Pandect, de legib., no 47,
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tiative pour faire cesser les doutes, la nouvelle
interpretation donnée a laloi est toujoursregardée
comme la seule qui ait jamais pu étre vraie; I'in-
terpretation, au reste, n’est que la conséquence
méme de la disposition qu’elle interpréte. Bacon
s'exprime ainsi a cet égard (1) : « Lex declaratoria
omnis, licet non habeat verba de preterito, tamen
ad preeterita,ipsavi declarationss, omnino trahitur.
Non enim incipit interpretatio cum declaratur,
sed efficitur tanguam contemporanea ipsi legi.
Itaque leges declaratorias ne ordinato, nisi in casi-
bus ubi leges cum justitia retrospicere possint, »

La Cour de cassation a cassé plusieurs juge-
ments qui violaient une loi interprétative poste-
rieure; le motif donné par la Cour supréme, «c'est
que V'effet de I'interprétation remonte au jour de
la promulgation de la loi interprétée, et par con-
séquent cetle derniére a été violée, »

Le projet du Code portait a la suite de I'art. 2
du Code Napoléon la disposition suivante : « Néan-
« moins la loi interprétalive d’une loi précédente
« aura son effet du jourde la loi qu’elle explique,
« sans préjudice des jugements rendus en der-
« nier ressort, des transactions, décisions arbitra-
« les et aulres passées en force de chose jugée. »

(1) Bacon, aphorisme 1.
(2) C. de cass., 2 therm. an 1X5 — 22 vend. an x; 2 mars 1806,
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Cette disposition fut supprimée dans la rédaction
définitive, parce qu’elle était d’une vérité évi-
dente. En effet, pour les jugemenls on admet gé-
néralement qu’ils forment pour les parties une
espéce de contrat, commesi ellesétaient convenues
de se présenter devant le juge et de se soumettre
a la décision du tribunal. Mais il nous parait en-
core plus vrai de dire que si les jugements sont 2
abri de 1a loi interprétative, c'est qu'ils consti-
tuent une preuve invincible, une présomption le-
gale absolue (juris et de jure). La transaction de
son cOté est aussi un véritable contrat. C'est ce
quiaétéreconnu par la Cour de cassation (1). Cest
ce que décidait aussi le droit de Justinien (2).....
« Exceplis illis negotiis que contigit ante leges u
vobis positas aut decreto judicum. aut transactione
determinari. »

Toutefois, sila loi interpretée est réelle, innova-
trice, si elle ajoute quelque disposition a la loi
interprétée, dans ce cas, pour lesnouveaux points,
elle ne peut régir les faits réalisés sous la loi in-
lerprétée, excepté si la loi nouvelle Pexige, si
elles’est exprimée sur ce point par une disposition
spéciale.

Voyons maintenant a quels caractéres on recon-

(1) 13 brumaire an 1x; — 18 thermidor an x,
(2} Novelle XII.
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naitra si une loi est ou non rétroactive. Suivant
Merlin(1), uneloi est rétroactive lorsqu’elle revient
sur le passé et le change au préjudice des person-
nes quisont I'objet de ses dispositions ; ainsi, pour
quil y ait rétroactivité, contrairement a I'arti-
cle 2, il faut que la loi nouvelle blesse quelque
droit, et cette iniquité serait sa condamnation.

Ainsi, sila célébration d’'un mariage a eu lieu
sous 1a loi du 20 décembre 1792 qui permettait
aux hommes de se marier & 15 ans, aux femmes 3
13, le mariage est une chose passee, a V'abri, par
conséquent, de toute modification ultérieure;
que si le mariage n’avait pas été célébré, mais
précédé seulement des publications, ce mariage
est encore une chose future, et si une loi nouvelle
vient a reculer 1'dge de la capacité pour pouvoir
se marier, il faudra que les époux se conforment
a la loi nouvelle. :

I faut surtout que la loi n’enléve pas de droit
acquis; or, les publications de mariage indiquent
bien de la part des futurs époux I'intention de
s'anir, mais ce n’est pas encore l'exercice du
droit lui-méme, il ne peut en résulter de droit
acquis. Mais si, en vertu de Ia loi existante, le ma-
riage a été célebre, sila legitimation a été opérée
par le mariage, il y a droit acquis irrévocable.

(1) Répert. de jur.,\o Effet rétroactif.
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« L'individu, dit M. Blondeau (1), que le légis-
« lateur a une fois reconnu pour sujet naturel de
« I'Elat, pour capable d’exercer ses droits, pour
« enfant légitime, pour époux, pour pére, a
« congu I'espérance d’élre toujours considéré
« comme investi de ces diverses qualités, sauf
« les événements divestitifs indiqués par la loi
« méme sous I'empire de laquelle il les a ac-
< quises; il a dd eroire aussi qu'on n’en exigerait
« pas d’autres preuves que celles qui étaient re-
« (quises par les dispositions de cette méme loi;
« il a méme concu I'espérance qu’en général ces
« divers états lui attribueraient toujours, dans la
« société ou dans la famille, les mémes droits,
les mémes aptitudes, et ne lui imposeraient que
les mémes devoirs qui y étaient attachés lors-
qu’il en a étée investi. »
Toutes les fois donc qu'une atlente sest éta-
blié conformément aux lois, soit d’apres les dispo-
sitions formelles, soit méme d'aprés le silence
seul du législateur, cette attente legitime doit
élre respeciée, et ne peutétre trompée sans injus-
tice.

Nous venons d’employer les mots d’atzente fé-
gitime, sinon comme synonymes de droit acquis
au moins comme participant 2 la méme protec-

a

_

A

(1) Effet rétroactify; Thémis, t. 7, p- 289.
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tion ; cependant on est dans!'usage de considérer
ces expressions comme formant opposition I'une
a lautre. Ainsi on donne genéralement, et sans
assez distinguer, le nom d’espérance, attente ou ez-
peclative aux avantages ullérieurs qu’on peut ti-
rer des dispositions d’uneloi ou d’une convention,
dans un temps plus ou moins prochain, et sous
certaines conditions; tandis qu’on réserve le nom
de droits acquis pour les avantages déjd réalisés
et dont on ne peut étre privé sans un dommage
moral ou pécuniaire.

La faute, a notre avis, est dans la confusion
que I'on fait ainsi entre tous les avantages futurs
opposés aux avantages parfaits et consommés ; or,
il y a, selon nous, plusieurs distinclions a faire,
car 1l est des avantages conditionnels, ¢ est-3-
dire dépendant d’évenements futurs et incertains,
qui méritent déja de partager le bénéfice des droits
acquis, et doivent &tre a l'abri d’une loi nou-
velle. Ce sont ceux-la que nous croyons devoir
appeler attentes légitimes ; d’autres sonl, dans une
certaine mesure, actuels et certains, mais peuvent
etre enlevés par une nouvelle loi. Ceux-la nous
lesappellerons droits facultatifs ou simples facultés.
Enfin nous réservons I'expression d’ezpectative ou
simple espérance aux avantages dont fous les évé-
nements constitutifs sont encore dans l'avenir;
tels sont les droits éventuels 2 wne succession
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non ouverte et le droit d’8tre institué léga-
taire.

Nous allonsreprendre séparément cette division
avec quelques développements.

Suivant M. Merlin, « les droils acquis sont
ceux qui sont entrés dans notre domaine, qui en
font partie, et que ne peut plus nous oter celui
de qui nous les tenons. » Tels sont les droits qui
dérivent directement etimmédialement d’un con-
trat, ceux que nous tenons d’un testament dont
I'auleur est décédé, ceux qui se trouvent dans
une succession ouverte, et dont nous a saisis la
loi en vigueur au moment de son ouverture.

Jusqu'ici point de difficulté. De méme, lors-
qu'une loi récente est venue deéclarer que la
transcription serait nécessaire pour I'aliénation
de la propriété al'égard des tiers, tandis qu’au-
paravant les aliénations se faisaient par simple
convention, la loi nouvelle n'a pu porter at-
teinte aux transmissions qui s’étaient opérées
selon les lois anciennes. De méme encore, si une
loi venait déclarer qu’on n’acquiert plus par tes-
tament simplement olographe, ou changer I'ordre
des héritiers ab intestat, celte loi ne s'applique-

rait point aux successions déja ouvertes. 11 en se-
rait de méme, enfin, des droits conditionnels ré-
sultant d’un contrat ou d'un testament : 'incer-
titude qui nait de la condition ne doit pas étre
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aggravée par celle qui résulterait d’'un change-
ment de législation; les parties qui pouvaient
placer immédiatement leurs dispositions a I'abri
de toute éventualité, ne doivent rester soumises
qu’a celle qu’elles ont voulu accepter. L'opposé
du droit acquis, cesl la simple expectalive ,
c’est-a-dire I'espérance que mous avons d’étre
saisis d’'un droit par suite d’un événement ullé-
rieur.

On fait ordinairement dériver les expectatives
ou de la loi, ou de la volonté encore révocable de
I’homme, comme d’un testament non encore ou-
vert par la mort du testateur, ou quelquefois
méme d’un contrat. Ainsi d’abord, nous n’avons
qu’'une expectative a I'égard d’une succession non
ouverle, lors méme que nous sommes au degré
successible; et cela ne tient pas & ce qu’il n’est
pas str que nous survivrons au de cujus, i ce que
nous pourrons devenir indignes, car il n’y avait
1a qu'un événement futur et incertain, constituant
une condition comme celles que nous avons déja
signalées; mais c’est qu'il est impossible que nous
tenions de Ia loi plus que d’un contrat un droit
sur une succession non ouverte, et c’est par abus
de langage qu’on parle en ce cas de succession,
car nulla est successio viventis. Donc le législateur
ne viole aucun droit acquis lorsqu’avant Iouver-

ture d'une succession il change 1'ordre des héri-
K 1
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liers ab intestat, appelle ceux qui, d’apres.la loi
ancienne, ne devaienl pas succéder, et repousse
des héritiers légitimes. C'est ainsi que les ainés
ont éte réduits, par la loi du 28 mars 1790, & par-
tager également avee leurs fréres et seeurs, quoi-
qu’avanl cette loi ils eussent une expeclalive a
I’égard des préciputs que leur assignaient les cou-
tumes. Au contraire, la loi du 12 brumaire an 1l
violait des droits acquis, en déclarant, comme
nous I'avons vu plus haut, que cette égalilé s'ap-
pliquerait aux successions ouvertes depuis le
14 juillel 1789.

De méme, pour le (estament, il est impossible
de considérer comme constituant un droit acquis
méme éventuel, c'est-a-dire méme une attente
légitime, 'espérance qui ne repose que sur un
acle essentiellement révocable, comme un acte de
derniére volonté; ainsi, tant que n’est pas morl
le testateur, une loi peut modifier, restreindre ou
abolir ce mode de disposer, autant que le testateur
apu lui-méme restreindre, modifier ou anéantir la
disposilion.

Quant aux expectatives résultant d’un contrat,
elles se présentent rarement, parce qu’en général
un conlrat, méme condilionnel dans ses effets,
donne des altentes légilimes et se trouve hors de
toute atteinte des lois poslérieures; parce qu'en-
fin, tout contrat ayant sa source dansle consente-
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ment réciproque des parties, leur consentement
peut seul I’anéantir,

11y a cependant quelques droils résultant des
contrats qui ne présentent pas immédiatement le
caractere de droits acquis ou daltente légitime
parce que I’événement ultérieur auquel ils sont
subordonnés dépend de la volonté d’une des par-
ties; or, comme il est en son pouvoir d’arriver
ou non a 'avantage proposé , en se soumettant i
quelque obligation corrélative, il est impossible
qu'elle ait le droit sans avoir encore la charge.

Ces expectatives sont généralement appelées
droits facultatifs ou plus simplement facultés ; on
les trouve dans les dispositions de Ia loi ou de
homme ; ce sont en quelque sorte des offres du
legislaleur ou des particuliers; elles ont besoin
d"8tre acceptées pour devenir des droits. 11 en té-
sulte que fant que le bénéficiaire n'a pas mani-
festé Ia volonté expresse ou lacite, I'infention au
moins, d’user du bienfait de la loi ou de Ia con-
vention, I'offre peut &ire retirée par celui qui I’a
faite. Ainsi, I’art. 661duC. N., quiautorisele voisin
dacquérir la mitoyennelé du mur de séparation
de deux héritages, construit par un seul des
voisins, est susceptible d’étre modifié ou méme
rapporté fant que l'acquisition n’a pas été faite
0u au moins requise; il en est de méme de I'ar-
ticle 841 qui aulorise le retrait successoral : tant
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que les cohéritiers n’ont pas déclaré vouloir ac-
queérir pour eux la part heéréditaire dont un
étranger se serait rendu cessionnaire avant le par-
tage, ils ne peuvent prélendre que cet avantage
leur soit indéfiniment conservé par la loi; ily a
dans ces cas une simple facult¢ el non un droit
acquis. On en peuat citer plusieurs aulres exem-
ples : ainsi le retrait litigieux (art. 1699), le re-
trait d’indivision (art. 1408).

Pour résumer ce qui précede et le compléter se-
lon notre sentiment propre, nous dirons que les
bénéfices ou avantages juridiques, au point de
vue qui nous occupe, peuvent nous advenir de
deux sources générales : la loi ou la volonté de
I'homme, qui elle-méme se subdivise en conven-
lion et testament ; el nous supposons en principe
que le testament est ouvert, c’est-a-dire que par la
mort de son auteur il est devenu irrévocable.

Ces avanlages eux-mémes peuvent, quelle que
soit leur source, se présenter avec trois modalités
différenfes ; ainsi, ils peuvent &tre :

1° Purs el simples, ou & terme, c'est-a-dire ac-
tuels et certains dans leur existence ;

2¢ Faculfatifs, c’est-a-dire subordonnés a un
acte dépendant de la volonté et de Ia liberté de
celui-1a méme en faveur duquel le bénéfice est
élabli, ou auquel Pavantage est promis;

3° Enfin conditionnels, c’est-a-dire subordon .
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nés a un évenement futur, incertain et casuel.

Tout le reste est simple expectative.

Le premier de ces avantages, celui qui est pur
el simple, ou a terme, qu'il provienne de la loi
générale, d’un contrat ou d’un testament (qui sont
eux-mémes des lois privées), est immédiatement
enlré dans nolre patrimoine; il ne dépend pour
son existence d’aucun événement ultérieur, il ne
peut donc, non plus, &tre révoqué ni modifié par
une loi nouvelle; c’est le droit acquis par excel-
lence. Tel est le cas de laloi des 7-12 février 1851,
qui donne la qualité de Francais a tout individu
néen France d’un étranger qui lui-méme y est né;
tel est encore le cas d'un contrat de vente ou de
donation translatif de propriété immédiale, d’une
obligation contractée, d’une libération accordée,
ou enfin d’'un testament ouvert, et conférant I'un
de ces trois hénéfices, translation de propriéte,
créance, lihération.

L'avantage facultatif ne mérite déja plus le
nom de droit acquis; il n'est pas encore dans
notre patrimoine, mais il ne dépend que de nous
qu'il y soit dans un temps plusou moins prochain ;
les noms d’espérances, expectatives n’auraient en
eux-mémes rien d’inexacl, rien de dangereux,
maisilssonl, dans I'usage, réservés pour des avan-
tages moins certains encore. Le nom d’attente lé-
gitime seraitsatisfaisant,s'il ne devait &tre réserve
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pour la derniéreclasse d’avantages qui nous restent
& résumer : nous appellerons donc ceux-ci fa-
cultés,

Quand ces avantages nous viennent de la loi,
ils sont moins stables, moins irrévocables en face
d’une loi nouvelle, que lorsqu’ils nous viennent
d’un confrat ou d'un testament ouvert. La loi nous
avait en quelque sorte fait une offre, une pollici-
tation; elle nous invitait ounous autorisait a user
da bénéfice d'une de ses dispositions, el sans
qu’elle y eat apposé une limitation de temps, il
élait tacitement entendu que si nous n’usions pas
de son bienfait, elle pouvait nous le retirer, elle
pouvait révoquer son offre; il n’y a pas 13 viola-
tion d’un droit: tel est le cas, déja cité, de la loi
qui nous aulorise & acquérir la mitoyenneté du
mur qui borne notre héritage, lorsqu’il a été cons-
lruit par notre voisin seul ; tel est encore le cas o
la loi nous permet d’exercer le retrait successoral
contre I'acheteur étranger de droits indivis. Dans
ces derniers cas, une loi nouvelle peut nous dé-
pouiller de la faculté qui nous était ouverte, tant
que nous ne l’avons pas exercée : la loi nous con-
sidere comme y ayant tacitement renoncé. Mais
comme il pourrait y avoir dans cette déchéance
une trop grande rigueur, ia loi nouvelle deyrait
contenir a cet égard une disposition transiloire,
au moyen de laquelle un délai nouveau serait ac-
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corde aux eitoyens pour exercer la faculte ou
option qui leur appartenait précédemment sans
limite de temps.

Mais si une faculté semblable est accordée par
un contrat ou un festament, wuvre d’uneloi pri-
vée, elle ne peut, en principe, étre enlevée par la
loi générale; c’est ce qui fait que les auleurs pa-
raissent ne pas devoir séparer cette (aculté d’avec le
droit acquis ; mais cependant 1a confusion ne doit
pas étre faite; car, ici encore, 'incertitude serait
un danger pour les divers intéressés, et de méme
qu'en ce cas, I'une des parlies pourrait sommer
I'autre d’avoir ase prononcer sur I'exercice qu’elle
entend faire de la faculté réserveée, et, au besoin,
faire fixer par lajustice un délai raisonnable passe
lequel elle sera considérée comme renoncante, ¢
méme, et dans le cas d’'un grand inlérét général,
une loi pourrait fixer elle-méme ce délai pour
lous les cas analogues. :

Les avantages conditionnels ou dépendants d’¢-
venements futurs, incerlains, et complélement
indépendants de la volonté des parties, sont moins
encore que les précédents dignes du nom de droits
acquis ; nous leur donnerons bien encore le nom
Q'attentes légitimes, lorsqu'ils sont I'euvre des
parties, comme dans un contrat. Mais nous les
réduirons au simple rang d'expectatives, d’espé-
rances, lorsqu'ils sont I'euvre de la loi; dans le
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premier cas, ils sont A 'abri de 1a loi nouvelle,
parce que les parties n’ont entendu se soumettre
qu’ala seule éventualité du fait prévu par elles,
et non a I'incertitude d’une loi nouvelle ; tels sont
lescasde venteoude donation conditionnelles; nous
en dirons autant d’un testament ouvert contenant
des legs sous conditions purement casuelles ou
mixtes. Mais quand la condition est imposée par la
loi, elle ne saurait constituer un droit acquis, ni
méme une attenle légitime, surtout puisqu’il ne
s'agit pas d’une condition facultative. Telle est,
par exemple, la vocation 4 une succession ab in-
testat ; I'indemnité pour le cas d’expropriation;
tant que la succession n’est pas ouverte ou I'ex-
propriation prononceée, le droit de I'héritier dans
le premier cas, du propriétaire dans le deuxiéme,
est soumis a une condition légale, la loi n’a créé
encore de droits respectifs d’aucun cote, elle peut
donc revenir sur ses disposilions.

En dehors des droits acquis, des facullés et des
attentes légitimes dont nous croyons avoir établi
les caractéres distinclifs, et qui sont, dans des me-
sures diverses, a I’abri de la loi nouvelle, il n’y a
plus que des expectatives, lesquelles y sont plei-
nement subordonnées.

Nous allons faire I'application des principes
précédents aux principales matiéres dy Code qui
peuvent présenter des questions d’effet rétroactif,



CHAPITRE PREMIER.

DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT
AUX DROITS CIVILS.

§1. De 'acquisition de Ia qualité
~ de Francais.

La qualité de Francais peut dériver dela nais-
sance de parents francais, du hienfait de la loi,
d’une sorte de contrat administratif qu’on appelle
la naturalisation, enfin de 'annexion.

Merlin rattache la qualification de Francais par
la naissance a l'idée d’un contrat primitif qu'il
suppose avoir lié nos péres a la société civile,
comme il I'a liée a eux ; landis que M. Dalloz la
faitdériver d’un quasi-contrat. Le savant arratiste
ne s'explique pas sur cette expression qui, prise
dans son sens juridique, nous parait inapplicable
ici, mais il ne semble paslui donner d’autre sens
que celui de contrat tacite; ce qui, au fond, revient
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encore a la théorie d’unicontrat social, idée aujour-
d’hui généralement abandonnée. Pour nous, nous
croyons qu'il ne faut voir, dans I'effet altaché ala
naissance, autre chose qu'un bienfait de la loi
qui ne différe des autres cas rangés sous cette der-
niére dénomination, qu'en ce que ce bienfail, au
lieu d’étre subordonné a l’accomplissement de
certaines formalités, comme cela a lieu pour I'¢-
tranger ne en France, est attaché de plein droit
au fait seul de la naissance ; d’ailleurs, quelle
autre nationalité pourrait-on donner a celui qui
esl né de parents francais ? Dans tous les cas, celte
distinction purement doctrinale est sans intérét
pratique.

En ce qui concerne les Francais par le bienfait
de la loi, deux lois encore assez récentes sur la
condition des étrangers, au point de vue de I'ac-
quisition de la qualité de Francais, nous fournis-
sent I'occasion d’appliquer les principes posés.

“La premiére, du 25 mars 1849, admet Vélran-
ger né en France & réclamer la qualité de Francais,
méme aprés I'époque de sa majorite, par extension
de I'art. 9 du Code Napoléon, lorsqu’il sert dans
les armées francaises. Cette loi n’a pas conféré un
droit pur et simple aux étrangers qu’elle concerne,
elle leur a seulement accordé une faculte, cest-
a-dire un avantage soumis a une condition pos-
testative de leur part; supposons gqu’aujourd’hui
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une loi nouvelle intervienne et suspende, restrei-
gne ou supprime cette faculte, elle s"appliquerait
sans nul doute a fous ceux qui n’avaient pas déji
usé du bénéfice que leur ouvrait 'ancienne loi, et
par la transformé leur faculté en droit acquis :
ils devraient s'imputer leur négligence.

La deuxiéme loi sur cette matiére, celle du7 fé-
vrier 1851, a, au contraire, accordé pleinement et
immédiatement la qualité de Francais A certains
étrangers, & ceux qui étaient nés en France d’é-
lrangers qui, eux-mémes, y étaient nés; elle a
constitué pour eux un droit acquis ; aussi, une
loi nouvelle ne pourrait-elle enlever le bénéfice
de cette disposition a ceux qui, nés a I'époque de
la promulgation de la loi de 1851, ou depuis, en
auraient été investis de plein droit.

La loi qui nousoccupe nous semhle, au surplus,
préter a la critique, comme portant eile-méme
atleinfe au principe de la non-rétroactivité; carelle
sest appliquée aux étrangers déja nés (1), et par
conséquent elle a enlevé leur nationalité i des
individus qui y avaient assurément un droit ac-
quis; il est vrai qu'elle leur accorde un délai d’un

(1) Les mots est frangais, au lieu de ceux-ci sera Jrangais, qui
se trouvaient dans le projet primitif, ont été adoptés sur la demande
de M. Valette, alors représentant du peuple; le savant professeur
3 voulu prévenir I'interprétation qui tendrait & n’appliquer la loi que
pour I'avenir.
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an pour déclarer qu’ils entendent repousser la
qualité de Francais; mais cetle sorte de mise en
demeure, cette déchéance prononcée pour une
simple abstention est une grave alteinte au prin-
cipe des droils acquis, surtout quand on considére
que le délai commence & compler de la majoriié
fixée par la loi francaise, c'est-a-dire le plus sou-
vent avant celle de la loi primitive de ces étran-
gers.

§ 2. Perte de la qualité de Frane¢ais.

La qualité de Francais, une fois acquise, n’est
pas en principe révocable par 'effet direct des lois
nouvelles : pour sa premiére cause, la naissance,
la question est indiscutable; elle ne lest pas
moins pour le bienfait de la loi et la naturali-
sation; quant a I'annexion, il est difficile de lui
attribuer la méme irrévocabilité ; elle est exposée
au sort des guerres et des trailés. Ainsi, les ha-
bitants des pays annexés & la France sous le pre-
mier Empire ont repris leur ancienne nationalité
lors des désastres de 1815 ; toutefois, les traités
qui ont réglé ces restitutions de territoire ont ac-
cordé certains délais el proposé certaines condi-
tions au moyen desquelsles habitants des pays
sépareés pouvaient conserver la qualite de Fran-
cais.
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Mais si les lois nouvelles ne peuvent arbitrai-
rement enlever la qualité de Francaisa celui qui
en est investi, ce nest pas & dire qu'une loi ne
puisse déterminer des cas dans lesquels le Fran-
cais sera, pour des faits futurs, privé de sa qua-
lit, soil par I'effet d'une peine, soit par Ieffel
d’une présomption légale de renonciation; lels
sont les casprévus par les art. 16 et 17 ; mais il
faut remarquer que ce sont 1 des faits accomplis
volontairement et librement par le Francais, el, 3
cet égard, il n’y a pas violation de ses droits.

Aussi n’hésitons-nous pas a dire qu’une loi qui
viendrait déclarer qu’un élablissement commer-
cial & I'étranger fera perdre la qualité de Francais
ne devrait réguliérement s'appliquer qu’aux éta-
blissements futurs. Mais dans une législation qui
ne fait pas de la non-rétroactivité un principe
constitutionnel , cette interprétation paraitrait
trop génante pour le législateur, et nous ne se-
rions pas surpris qu’on admit qu'une loi nouvelle
pat enjoindre aux Francais établis en pays éiran-
ger d’avoir a rentrer en France dans un cerfain
deélai, sous peine de perdre la qualité de Francais.
Cette disposition s'est déja rencontrée deux fojs
dans la loi francaise.

La premiére, dans un décret du 30 juillet 179 i;
portant que : tout Francais qui demanderait, ob-
tiendrait, ou conserverait I'affiliation 3 up ordre
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de chevalerie ou autre corporation établie en
pays élranger , fondée sur des dislinctions de
naissance, perdrait la qualité et les droits de ci-
toyen francais; disposition reproduite dans le
Code civil de 1804, art. 17, et effacée de la nou-
velle rédaction de 1807.

La deuxiéme se trouve dans le décret céléhre
du 6 avril 1809, qui enjoint aux Francais ayant
pris du service militaire & I'étranger, ou y exer-
cant des fonctions publiques, avec ou sans autori-
sation, de rentrer en France en cas d’hostilités
entre les deux pays, sous peine de confiscation
de leurs biens, et dans certains cas de mort civile,
peines encore plus dures que celle de la perte de
la qualité de Francais.

Le principe qui parait avoir dominé et qu’on
pourrait encore invoquer aujourd’hui pour la
question qui nous occupe, est que la qualilé de
Francais n'est accordeée, soit généralement, soit
individuellement, que d’une maniére résoluble ,
c’est-a-dire sous la condition tacile pour le Fran-
cais d’observer les lois prohibitives ou impéra-
tives ultérieures qui pourraient étre portées sur le
mode de conservation de cette qualité.

Mais si ces propositions paraissent soutenables,
elles ne nous convainquent pas, d’autant moins
qu'elles pourraient s’appliquer 2 toutes les ques-
tions de droits acquis, et qu'on pourrait toujours



— 175 ~—
dire qu’ils ne sont acquis que sauf résolution par
I’effet des lois ultérieures.

Le décret du26 aolt 1811 n’encourrait pas le
méme reproche, car il portait (art. 18) qu'a l'a-
venir les Francais ne pourraient accepler de ser-
vice militaire a étranger que sous la réserve de
rentrer en France, dés quela guerre éclalerait
entre les deux puissances, sous les peines portées
par le décret de 1809. 11 est clair que dans ee cas

le Francais n’avait pas un droit absola de rester
a I'étranger.

§ 3. Pe Ia qualité d’étranger.

Quand on examine quels sont les droits civils
donljouissent les étrangers en France, on se trouve
tout d’abord en face d™une distinction que fait la
loi entre I’étranger qui a son domicile en France
avec autorisation du gouvernement, et celui qui
1’y a qu'une simple résidence de fait ou méme des
interéts seulement.

Le premier jouit de tous les droits civils, c'est-
a-dire des droits privés, comme le Francais lui-
méme; l'art. 13 est formel a cet égard ; le second
ne jouit que des droils qui lui sont accordés par
les (raités faits avec la nation. Nous reprendrons
separément ces deux hypothéses.

L’arl. 13 ne fail aucune distinction & V'égard de



- 176 —

I'étranger domicilié en France; la seule différence
qu’on puisse admettre entre lui et le sujet francais,
c’est que le premier ne peut &tre privé de ses droits
qu'en vertu d’'un texte spécial de la loi, tandis
que I'autre, du moment que le souverain veut lui
retirer 'autorisation de domicile, peut étre aus-
sitot privé de la plénitude des droits privés et élre
ramené a la condition de I’étranger non domicilié.
(Loi du 8 décembre 1849, ari. 7.)

Ce principe avait du reste été proclamé par
Wattel (1). « Toute nation, dit ce publiciste, est
« endroit de refuser a un étranger I’enirée de son
« pays, lorsqu’il ne pourrait y entrer sans le me-
« tre en danger évident, ou sans lui porter un
« notable préjudice. » Ce quelle se doit 2 elle-
méme, le soin de sa propre sireté, lui donne ce
droit, et en vertu de sa liberte naturelle, c’est
la nation de juger si elle est, ou si elle n’est pas,
dans le cas de recevoir cet étranger. Mais ce que
le souverain ne peut jamais faire, c’est de confis-
quer les biens ou de s’emparer de la personne
d’un étranger; car I'étranger, comme le régni-
cole, jouit a titre égal des droits naturels de li-
berté et de propriété. Un auteur, M. Merlin, ad-
met pourfant une exceplion : de semblables me-
sures seraient, selon lui, justifiées, silon voulait

(1) Droit des gens, § 230.
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se venger des injustices de méme genre commises
al'égard d'un Francais dans des pays étrangers.
Et c’est pour cette raison que la loi du 16 aoft
1793, usant de représailles, décida que les biens
que possédaient en France les sujets du roi d’Es-
pagne seraient vendus, pour le produit en étre
appliqué & 'indemnité et aux secours dus aux ci-
toyens francais qui avaient été expulsés d’Espagne
et dépouillés des biens qu’ils y possédaient.

Cette loi rétroagissait, mais on pourrait, sinon la
justifier, du moins I'expliquer par 1'état des es-
prits & cette époque. Pourtant, quant i la pro-
priété, nous ne pouvons admetire la solution de
M. Merlin. Nous ne pouvons croire qu’une loi ait
le droit de forcer un étranger & aliéner ses pro-
priétés dans un certain délai, 3 défaut duquel ces
biens seront aussitot confisqués. On ne peut assi-
miler ce cas a celui ou la loi oblige I'étranger &
quitler le terriloire dans un certain délai. L’étran-
ger n'est pas toujours libre, il le sait, de rester
dans un pays autant qu’il le veut, mais il sait
aussi que la loi n’a point sur ses biens le méme
droit que sur sa résidence : la propriété, étant du
droit naturel, doit étre & I'abri de toute atteinte,
aussi bien pour I'étranger que pour le sujet du
pays. Enfin, si la présence d’un étranger dans un
pays peut éire une cause de trouble, il n’en est
pas de méme de ses propriétés.

K 12
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L’étranger expulsé de France, ou seulement
privé de Pautorisation d’y fixer son domicile, se
trouverait dés lors sous I'empire de I'article 11,
dont nous essaierons maintenant de fixer rapide-
ment le véritable sens. :

M. Merlin, s’en tenant judaiquement a 'ar-
ticle 11, soulient que les étrangers ne jouissent
en France que des droits civils qui leur sont ex-
pressement accordés par Ia loi francaise ou par
des traités inlernationaux. Ce systéme, basé sur
la lettre de la loi plus que sur son esprit, expose-
rait I'étranger non domicilié & ne pas jouir, en
I'absence de traités, des droits les plus nécessaires
a la vie privée ; il ne pourrait étre ni propriétaire
ni eréancier ; il ne pourrait se marier, ni contrac-
ter. Un pareil systéme est condamné par ses consé-
quences.

Le tempérament qui y a été apporlé n'est. pas
lui-méme plus admissible. On a dit qu’indépen-
damment des droits stipulés parlestraités, I'étran-
ger jouissail encore inconteslablement des droits
qui lui sont accordés expressément ou tacitement
par la loi francaise. Ainsi, qu’il pourrait étre pro-
priétaire, en vertu de I'art. 3 qui régle Peffet de Ia
proprieté immobiliere des étrangers; qu’il pou-
vait éfre créancier en vertu des art. 14 et 16 qui
organisent la compétence judiciaire en matiare
d’obligations ; se marier en France en vertu des
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art. 12 eL 18 qui donnent a la femme francaise ou
étrangere la condilion de son mari. Au moyen de
celte ingénieuse extension du systéme que nous
combattons, I’étranger est admis & jouir du plus
grand nombre des droits privés; mais on peut
contester sérieusement celte théorie des conces—
sions tacites, car rien ne prouve que les articles
précilés ne se rapportent pas au cas méme ou des
traités seraient intervenus, ou mieux encore au
cas ou I'élranger est autorisé a fixer son domicile
en France, ce qui lui donne, en effet, lajouissance
de tous les droits privés.

Un deuxieme systéme, qui se rapproche plus de
la vérité, soutient que les droits civils dont parle
Part. 11 sont les droits qui, de leur mature, sont
propres a une nation, les jura civitatis des Ro-
mains. Dans cette opinion, les étrangers jouiraient
en France de tousles droits des gens et ne seraient
privés que des droits civils, en 'absence de traités.
Ce systeme, qui ne répugne pas  la raison, s’ap-
puie aussi sur quelques passages des travaux pré-
paratoires : le conseiller d’Etat Boulay el les tri-
buns Grenier et Gary ont parlé en ce sens.

Mais on ne peut méconnaitre que cette opifiion
présente une difficulté pratique extréme : qui
pourra déterminer exactement la limite entre le
droit civil et le droit des gens? La théorie romaine
est a cet égard inadmissible, car il Y a longtemps
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en France que le mariage et le droil de propriété
ont cessé d’éire du jus civium et sont permis aux
étrangers. On peut reconnaitre que le droit de
succéder et de recevoir, ou de transmeltre, tant
par donalion que par testament, sont des droits ci-
vils (les art. 726"et 911 ‘du Code Napoléon en sont
la preuve); mais en est-il de méme du droit d’a-
dopter et d’étre adopteé, du droit d’étre tuteur ou
de stipuler le régime dotal? Sur ces questions on
serait bien loin d’étre d’accord, aussi ce systéme
est-il peu soutenu.

Un troisiéme el dernier systéme rallie aujour-
d’hui presque tous les esprits, et son apparition a
préparé la fin de cette longue controverse (1).

Dans ce systeéme, le leégislateur de 1804 a posé
dans I'art. 11 le principe méme qui forme la base
du systéme précédent : a savoir, que les étrangers
ne jouiraient pas en France des droits dont le
caractere est d’élre propre a une nation, des civi-
lia jura ; mais, au lieu de laisser la détermination
de ces droits a I'interpreétation judiciaire, il s'est
réserve de la faire lui-méme d’une maniére limi-
tative dans les matieres qui devraient donner lieu
a l'application du principe posé.

En effet, sur la demande du Tribunat, qui dési-

(1) Voir I'Histoire de la condition des étrangers en France,
par M, Ch, Demangeat,.
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raitquon fit dans la loi 'énumeration des droits
dont les etrangers ne jouiraient pas, le tribun
Grenier déclara : « Que les droits dont les étran-
« gers sont privés seront marqués dans les titres
« du Code qui y auront trait; on ne les oubliera
« cerfainement pas, ajoute-t-il, lorsqu’il sera
« question de la faculté de tester, de succéder; »
el c’est ce qui arriva en effet au titre des Succes-
sions , on déclara (art. 726) que I'étranger ne suc-
céderait en France que conformément a I'art. 11 ;
méme décision pour les Donations et Testaments
(art. 912). Mais on ne retrouve aucune restriction
semblable pour I'adoption, la tutelle, le régime
dotal; donc ces droits et avanlages n’ont rien de
propre aux Francais.

Et mainfenant que les arl. 726 el 912 sont
abrogés par la loi du 1% juillet 1819, on pour-
rait croire qu’il n’existe plus de différence entre
les étrangers et les Francais; mais ce serait une
erreur. Ouire que la méme loi de 1819 contient
encore, dans son arlicle 2, une réserve en [aveur
des Francais, il reste encore dans les art. 14, 15
et 16 du C. N., et dans la loi sur la contrainte par
corps, des rigueurs défavorables contre les étran-
gers non domiciliés en France.

Voyons maintenant quelle peut étre I'influence
d’une loi nouvelle sur la condition de 1’étranger.
D’abord la loi de 1819 n’a pu modifier méme favo-



— 182 —

rablement les droits des étrangers sur les succes-
sions déja ouvertes, parce que les droits des héri-
tiers francais vis & vis des héritiers étrangers, une
fois déterminés par I'ancienne loi, n’ont pu étre
diminués par la nouvelle ; c’est 1a un effet de la
saisine héréditaire que nous développerons plus
loin sur les successions.

Supposons maintenant qu’une loi nouvelle ou
un traité vienne rendre aux étrangers le hénéfice
de la régle de compétence, actor sequitur forum
re, celle loi s'appliquerait, selon nous, aux obli-
gations contractées antérieurement, mais non 2
celles qui seraient déja portées devant un tribu-
nal francais ; nous verrons, en effet, au sujet de la
procédure, que si les lois sur la competence
peuvent recevoir une application immediate ,
c’est a la condition de ne pas dessaisir les tribu-
naux deja saisis d’une affaire.

Quant & une loi nouvelle qui viendrait dispen-
ser 'étranger demandeur de donner la caution
Judicatum solvi, la solution est ici plus favorable
encore a I'étranger; car non-seulement I'antério-
rité du contrat, par rapport a la loi nouvelle,
n’empéchera pas la dispense de caution, mais
méme les procés commencés avec cautionnement
seront lerminés sans cette garantie. En effet, le
défendeur ne peut alléguer une attente légitime
a l'égard du cautionnement, et prétendre qu’en
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son absence il n’aurail pas contracté, car la cau-
tion ne lui est pas due pour le contrat, puisgue
c'est lui qui est débileur et non créancier ; elle ne
s'applique qu'au procés; or, quand il a contracte,
il ne pouvait prévoir qu’il y aurait procés; el
quand le procés a eu lieu, il ne dépendait pas de

lui de 'accepter ou non : il ne peut done s’opposer
a la decharge de la cauiion.

CHAPITRE DEUXIEME.

DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT AU MARIAGE,
AU DIVORCE ET A LA SEPARATION DE CORPS.

Nous examinerons séparément ce que peut une
loinouvelle surle mariage lui-méme et sur la capa-

cite de la femme , sur le divorce, et sur la sepa-
ration de corps.

§ 1. Bu mariage.

Le mariage est un contrat, et comme tout con-
trat, du moment qu'il est conforme aux lois sous
Pempire desquelles il a été célébré, il donne des
droils acquis que ne peut pas abolir une loi pos-
terieure. Ainsi, point de loi qui puisse annuler
un mariage valable, mais aussi point de loi qui
puisse valider un mariage nul dés le principe.
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La loi nouvelle ne peut donc étendre ou res-
treindre les causes de nullité 3 I'égard des ma-
riages célébrés.

Mais en ce qui concerne les formes, une obser-
vation est nécessaire, et non pas encore pour celles
de la célébration méme, mais pour celles de la pu-
blicité qui doit précéder le mariage. On sait, en
effet, que le mariage doit étre précédé de deux
publications & huit jours d'intervalle, que la cé-
1ébration peut suivre de trois jours la seconde pu-
blication, et que les publications sont valables
pendant un an; or si une loi, apres les deux pu-
blications d’un mariage, venait a édicter la né-
cessité d’une troisiéme publication , ou prolon-
geail le délai de trois jours ou enfin réduisail a
six mois I'effet des publications faites , une telle
loi s’appliquerait immédiatement aux époux dont
le mariage est déja publié; ils ne pourraient pre-
tendre avoir un droit acquis par I'accomplisse-
ment des formes prescrites par la loi sous laquelle
ils ont fait ces publications, car il n’y a encore
la qu’un projet dont ils peuvent se départir eux-
mémes a leur gré; la publication n’est qu’un préam-
bule dont Ia loi peut toujours modifier les condij-
tions.

La capacité de la femme marige dépend-elle de
la loi en vigueur 3 I'époque du mariage? La loi
reste-I-elle toujours maitresse de limiter ou de



modifier sa capacité juridique selon la neécessite
des temps et des meeurs? Cest 1a une question
déja plus délicate que celles qui précédent. En
effet, sila femme s’est mariée sous une loi qui
lui laissait une capacité plus ou moins élendue,
elle peut prétendre qu'elle n’a consenti a former
le lien du mariage qu'en considération de la
capacilé juridique que lui laissait ce changement
d’état; et il ne faudrait pas arguer contre elle de
ce qui sera décidé a I'égard des mineurs dont une
loi nouvelle peut toujours retarder la capacite,
parce que le mineur est incapable par une
circonstance indépendante de sa volonlé et non,
- comme la femme, par suite d’un confrat.

Malgré ces raisons, nous croyons que le législa-
teur peut toujours restreindre la capacite de la
femme, s'il trouve que laliberté dontelle jouissait
peut dégénérer en abus, et devenir une cause de
désunion entre les époux. Ainsi la femme mariée
avant le Code civil, dans les pays de droit écrit ol
il lui était permis de disposer de ses biens para-
phernaux sans l'autorisalion de son mari, ne
peul plus, depuis le Code civil, se passer de cette
autorisation.

II ne suffit pas, selon nous, pour justifier cette
solution, de soulenir, comme les auteurs précites
que c'est dans I'intérét général de la famille et de
la sociéte, et par 1a méme de ordre public, que
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la loi oblige la femme & obtenir 'autorisation de
son mari; que son mari semble étre chargé par le
legislateur de I'éclairer, de la guider, de la pré-
venir conire les dangers auxquels elle est toujours
exposeée. ) :

Nous ne nions pas que I'incapacité de la femme
Lienne a 'ordre public, et la preuve en est dans
Particle 223, d’aprés lequel, « toute autorisation
genérale, méme stipulée dans le contrat de ma-
riage, n’est valable que quant  I'administration
des biens; » de méme dans la disposition de Iarli-
cle 1388, portant que « les époux ne peuvent par
leur contrat déroger aux droils résultant de la
puissance maritale, ou qui appartiennent exclusi-
vement au mari comme chef. » Mais la raison
d’ordre public est insuffisante, elle est méme dan-
gereuse, car, sous pretexte de 'intérdt général,on
pourrait supprimer tous les droils acquis, ceux-la
méme qui, au contraire, doivent résister i la puis-
sance du législaleur. D’ailleurs, il est peu de
questions de rétroaclivité oli 'on ne puisse allé-
guer l'ordre public, I'intérét genéral, en faveur
de la loi nouvelle, et c'est la ce qui ne peut &tre.

Pour réfuter le prétendu droit acquis de la
femme au maintien de la capacite que lui accor-
dait la loi de son mariage, nous dirons que rien
n'est moins justifie que I'allegation par elle d’une
atlenle légitime de telle ou lelie capacite ; il suf-
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fisait, en effet, que la femme st que le mariage la
plagait sous la dépendance de son mari, quant &
sa personne et quant & sesbiens, pour qu'elle fit
réputée accepter toutes les conséquences actuelles
et futures, préyues et impréyues de cette dépen~
dance; or, la transition du droit écrit et du droit
de quelques pays coutumiers au Code civil n'a
élé qu'une augmentation de V'incapacité de la
femme ; mais elle ne I'a pas crace.

Mais il ne faut pas confondre la capacité de la
femme quant 2 I'administration de ses biens
avec sa capacité quant a la disposition méme, ou
la comparution en justice. La femme esl en prin-
cipe capable d’administrer ses biens. Sous cer-
tains regimes, elle conserve cetle administration ;
sous d’autres, elle la délegue a son mari; mais,
lorsqu’elle se I'est réservée, ¢'est alors une condi-
tion du mariage, ¢'est un droit acquis que ne peut

lui enlever une loi postérieure.

§ 2. Du diverce,

Peu d'auteurs se sont occupés de I question de
savoir si la loi nouvelle, qui introduit ou sup-
prime le divorce, recoit son application immédia-
lemept, c'est-d-dire régit, les mariages déja con-
[ractés; et, pour eux, la question est hientot
résolue; car ils partent de ce principe, que le
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mariage étant considére comme le fondement de
la famille et, par suite, de la sociélé méme, reste
toujours dans le domaine de la loi; que la société
en organisanl le mariage, qu’elle le fasse disso-
luble ou indissoluble, n’entend pas abdiquer son
pouvoir souverain d’organisation, et qu’ainsi le
législateur peut établir ou supprimer le divorce
pour les personnes actuellement mariées, sans
pour cela que la loi rétroagisse.

Dans ce systéme, sil’on s’est marié a une époque
ou le divorce était permis, on ne peut plus divorcer
aprés la loi de 1816 ; et si I'on s’élait marié avant
1792, c’est-a-dire avant 1'époque ou le divorce ful
permis, on n’a pu, dans la suite, s'opposer 2 une
demande en divorce, sous prétexte qu'a I'époque
du mariage le legislateur le défendait. Au premier
abord, il semblerait facile de justifier ce systéme,
au moins pour la loi de 1792 qui introduisit le di-
vorce sans méme se fonder sur le prétendu droit
inaliénable de la société; car, sile divorce est
admis par consentement mutuel, aucun époux ne
peut se plaindre d’un divorce auquel il consent;
or, larésistance de I’'un oude I'autre, suffiraitseule
- l’empécher. Que s’il s’agit, en sens inverse, d’un
divorce motivée sur la faute d’un conjoint, dans
ce cas, celui qui est victime de la faute peut tou-
jours la pardonner ; celui, au contraire, qui en est
lauteur, ne peutalléguer avoir compteé sur I'impu-
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nité, surtout sil’on ne punii dudivoree que les fau-
tes postérieures 4 la loi nouvelle. Mais il Sen faut
de beaucoup que cette explication suffise a justifier
la loi de 1792; car elle n’admet pas seulement le
divorce par consentement mutuel, ou a titre de
peine pour certaines fautes, elle I'admet encore
dans deux cas dont la justification ne peut se faire
par le dilemme qui préceéde, et ne nous parait
méme pas se trouver dans le principe soutenu
plus haut en faveur de la sociéte.

La loi de 1792 préte, en effet, & une double
critique : d’abord elle admit un divorce par la
volonié d’un seul, pour des fails quin’impliquent
nulle idée de faute de la part de I’époux contre
lequel il pouvait &tre demandé : a savoir, pour
démence ou pour absence; en second lieu, elle
Padmit pour simple incompatibilité d’humeur ;
dans ce dernier cas, plusieurs formalités ou épreu-
ves étaient exigees, mais toujours la volonté d’un
seul suffisait; c¢’était une véritable répudiation.
Pour soutenir que dans ces cas la loi n’a pas violé
un droit acquis, soit chez I'époux absent ou en
démence, soit chez lui quiest'objet de la répudia-
tion, on n’a donc d’autre ressource que le principe
déja annonceé et qu’il est temps d’examiner.

11 ne suffit pas de dire que le mariage intéresse
lasociéte, et, par suite, que ses effets sont d’ordre
public, pour enlever aux époux toute confiance
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dans la stabililé de leur lien ou dans sa dissolu-
bilite.

M. de Savigny (1) réclame pour la société le
droit de rendre a son gré le mariage dissoluble,
au nom de la liberté individuelle, et indissoluble
au nom de la sainteté du lien. Mais pourquoi ne
pas reconnailre que I’époux, non moins que la
sociéte, a droit aux mémes avantages, et que lors-
qu’il a contraclé mariage, il ne 1'a fait qu’en con-
sidération de la stabilité du lien, ou, au contraire,
en vue de la faculté que lui accordait la loi de re-
couvrer sa liberteé. .

Ainsi, et pour le premier cas surtout, on com-
prend que la femme, plus encore que 'homme,
ne voie la légitimite, la dignité du mariage, et,
pour employer I'expression de M. de Savigny,
lasainteté du mariage que dansson irrévocabilité;
c’est en méme temps pour elle la plus précieuse des
garanties conlre I'abandon ; or, si la loi nouvelle
vient donner a son mari la faculté de la répudier
pour incompatibilité d’humeur ou pour des causes
qui n’impliquent aucune faute, telle que la de-
mence, elle blesse évidemment le droit acquis le
plus légitime, nous pouvons dire Ie plus sacré.
La loi de 1792, sous ce rapporl, nous semble in-
justifiable.

(1) Traité de droit romain, 1,8, p. 522.
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Nous ne ferons pas le méme reproche au Code
Napoléon; car en n’admettant le divorce que pour
consentement mutuel ou pour trois causes déter-
minées ayant un caractére delictueux chez le dé-
fendeur, il a écarté les objections qui précédent,
et le dilemme dont pouvait se prévaloir I'opinion
que nous combattons recevait ici son application.

En effet, le divorce par consentement mutuel
ne pouvait rencontrer d’objection d’aucun époux ;
quant au divor ce prononcé a titre de peine, il ne
I'étail qu’a Ia demande de 'époux innocent, le-
quel pouvait foujours pardonner, et 1'époux
coupable ne pouvait se plaindre d’une peine qu’il
avait dd prévoir, car il est bien entendu qu’il
ne pouvait s'agir de fautes antérieures i la loi qui
les punissait; et, sous ce rapport, la loi de 1792,
sinon dans son (exte, au moins dans l'interpré-
tation qui avait été faite, s'appliquait a des fau-
les, méme antérieures a sa promulgation.

Ixaminons maintenant la contre-partie de la
proposition qui précéde, a savoir, si le mariage
contracté sous une loi qui permet le divorce peut
étre rendu indissoluble par une loi nouvelle.

Si leCode Napoléon a corrigé Je doublevice dela
loide1792, al'égard des mariagesantérieurs i cette
loi, il nous parait commettre une semblable faute
a 'égard des mariages contractés depuis 1792. En
effet, les époux mariés depuis cette époque pou-
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vaient alléguer qu’ils ne s'étaient engagés dans
les liens du mariage qu’en vue de la possibilité de
se séparer pour incompatibilité d’humeur el a la
volonté de chacun ; il est facile de concevoir qu'un
époux aurait pu reculer devant la perspective
d’une union indissoluble, et n’aurail consenti a
accepler le lien d’'un mariage que parce qu’il de-
vait avoir la liberté de le rompre a son gré.

Sous ce rapport, il nous parait difficile de jus-
tifier le Code Napoléon, 2 moins de dire que c’est
12 un des cas ou la loi a cru devoir rétroagir pour
atteindre au but moral, a ses yeux plus élevé en-
core que le respect des droits acquis. C'est la
conséquence de la non-constitutionnalité du prin-
cipe de I'article 2.

S'il s'était agi d’interéls pécuniaires, la loi au-
rait dd organiser une indemnité conformément
aux régles d'équité que nous avons rappelées dans
notre introduction, mais il est clair qu’ici la loi
n'a pu demander aux époux qu'un sacrifice
gratuit.

Nous ne ferons pas le méme reproche a la loi
de 1816; en effet, au moment ou elle est interve-
nue, il nerestait plus de divorce par la volonté d’un
seul ; or, aucun époux ne peut se plaindre de I’abo-
lition du divorce par consentement muluel, parce
motif qu'il ne pouvait avoir compté qu'un jour le
divorcerencontreraitles deux volontés; il n’y avait
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12 qu'une de ces conditions casuelles établies par
la loi, et dont nous avons déterminé plus haut le
caraciére en genéral : elle ne constituail ni un
droit acquis, ni méme une attente légitime, c¢’é-
lait une simple expectative.

Nousendironsaulantdu divorce atitre de peine :
I'époux innocent ne pouvait dire qu’il avait
compte sur le maintien de celte peine, elle n’avait
puentrer dans ses prévisions sérieuses, et il ne
pouvait pas alléguer une convention tacite,
car la ou les conventions expresses sonl inter-
diies, les convenlions laciles ne le sont pas moins;
or, il n’aurait pu stipuler le divorce pour un qua-
trieme cas de faule; il ne 'avait donc pas tacite-
ment stipule pour les trois faules déja prévues
par la loi.

Cependant la loi de 1816 n’est pas elle-méme &
I’abride toutreproche; elle nous parait enlever un
droit acquis daps sa derniére disposition qui trans-
forme de plano les instances en divorce en in-
stances en séparation de corps; la faculté de de-
mander le divorce pour les causes déterminées par
la loi en vigueurayant été exercée avant la loi de
1816, celle-cine pouvaitl'enlever a1’époux deman-
deur; elle ne nous parait justifiable de sa rétroac-
tivilé, sous ce rapport, que par les mémes moyens
par lesquels nous avons essayé de justifier le Code
Napoléon sur un autre point ; mais sur cetle ques-

K 13
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tion, au contraire, le Code Napoléon, el surtoul la
loi interprétative et transiloire du 26 germinal
an XI, ont donné une solution parfaitement con-
forme aux vrais principes, en décidant que lesde-
mandes en divorce, formées, avant le Code civil,
sur des causes actuellement abolies, seraient ju-
gées conformément a la loi de 1792, mais que les
demandes non formées a celle époque seraient
désormais non recevables. Celte disposilion nous
parail irréprochable, et elle justifie les principes
que nous avons posés au début ; en effef, le di-
vorce pour cause déterminée est une faculié que
la loi de 1792 accordait a I'époux offensé; tant
que celte faculté n’éfail pas exercée par lui, au
moins a I'élat de demande, elle n’était pas un droit
acquis, elle pouvait donc lui &tre enlevée.

Les variations de la loi francaise sur le divorce
ont soulevé encore deux graves questions, mais
qui, aujourd’hui, apreés un demi-siécle, ont perdu
beaucoup de leur intérél : il s’agit d’abord du
point de savoir si la disposition de I'art. 295, qui
défendait aux époux divorcés de se réunir, re-
gissail méme les époux divorcés avant le Code
civil. Notre principe en matiére de facultés con-
duirait & la solution affirmative, car on pourrait
dire que tant qu'un mariage n’est pas contracté,
le législateur peut Vinterdire, et cela est cer-
tainement vrai en régle générale, mais, dans I’es-
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péce, il faut se reporter au motif de la prohibition
de I'art. 295 cetarticle avait pour but d’apporter
une nouvelle entrave au divorce, en monlrant
aux époux la perspective d’une irréparable sépa-
ration; mais il ne devait pas atteindre les époux
divorcés antérieurement, parce qu’ils n’avaient
pas eu cetie menace salutaire devant les yeux.
Laseconde question, soulevée par la loi abolitive
dudivorce, est exactement I'inverse : A savoir, si
les époux divorcés sous le Code civil purent se
réunir aprés 1816. On est surpris de voir que le
garde des sceaux, M. de Peyronnet, ait soutenu
ces deux propositions inconciliables et aussi in-
justes 'une que Iautre, savoir, que les époux ne
pouvaient ni se réunir, ni se marier avec d’autres,
invoquant pour la premiére proposition leffet de
la loi du jour du divorce, et pour la seconde, la loi
nouvelle qui rétablissait I'indissolubilité du ma-
riage. Nous croyons que la double proposition doit
étre exactement I'inverse el que les époux ont pu,
& leur choix, ou se réunir ou se marier ; Sereunir,
parce que le veu de la nouvelle loi était de ré-
parer autant que possible pour I'avenir les con-
séquences du divorce, désormais condamné, et se
remarier avec d’autres, parce que la nouvelle loj, ,
malgré son but et son veeu, ne pouvaitenlever aux
époux divorcés le droit acquis de se remarier 2
leur gré ; en effet, ce n’était pas la une simple fa-
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d’epouser tel ou tel parent ou allié, mais bien le
droit naturel pour un célibalaire de se marier
avec toute personne.

8 ¥ Séparation de corps.

Les solutions qui precedent relativement a I'effet
de la loi nouvelle, par rapport a I'admission ou a
la suppression du divorce, nous paraissent rendre
faciles celles qui concernenl la séparation de
corps.

Ainsi la loi de 1792 a indGment rétroagi a cet
egard comme a celui du divorce: ce n’est pas,
il esl vrai, en supprimant la séparation de corps
pour I'avenir, parce que V'ancien droil n’admel-
tant pas plus que le droit actuel la séparation de
corps a la libre volonté d’un seul : nul époux ne
pouvait alléguer avoir compté sur ce moyen de
relacher le lien conjugal, mais elle a rétroagi en
annulant méme les inslances commenceées a 'effel
d’oblenir la séparation de corps; c’était placer
I'époux demandeur dans une alternative facheuse,
celle de rester dans la vie commune ou derompre
entierement le lien matrimonial. Le Code Napo-
léon, au contraire, a pu réguliérement rétablir la
séparation de corps, méme pour les mariages pos-
lericurs a 1792, parce que les causes de séparalion
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de corps étant les mémes que celles du divorce
(saufle consentement naturel), I'époux défendeur
ne pouvait se plaindre d'une mesure pénale qui
devait lui sembler adoucie.

CHAPITRE TROISIEME.

DE L EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT A LA
FILIATION LEGITIME, NATURELLE OU ADOPTIVE, ET A LA
PUISSANCE PATERNELLE.

§. 1. Filiation légitime et naturelle.

L

Les qualités vespectives de pére et d’enfant le-
gitime ou naturel sont réegies par la loi sous la-
quelle I’enfant a été concu; si donc les peére et
mére étaient mariés a ce moment, 'enfant est lé-
gitime ; dans le cas contraire, il est naturel. Une
loi postérieure ne saurait, sans rétroagir, porter
atteinte a ces qualilés qui constituent des droits
acquis au premier chef; ainsi, une loi ne pourrait
priver de la légitimité les enfants issus d’'un ma-
riage purement civil, ¢’est-a-dire non accompagné
d’une célébration religieuse; elle pourrait, au
contraire, étendre la le;_ntlmlte, nolamment au
cas d’'un mariage annulable, sans bonne foi d’au-
cun des époux; elle pourrait aussi établir pour
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les enfants naturels de nouveaux modes de légi-
timation.

C’est encore la loi de la conception qui doit
etre suivie pour la preuve de la filiation fant 2
I'égard du pére qu'a I'égard de la mére, et pour
la filiation légitime, comme pour la filiation na-
turelle.

Et d’abord, pour le pére légitime, la paternité
résulte de deux présomptions. En premier lieu :
« L’enfant con¢u pendant le mariage a pour pére
le mari (art. 312, 1* alinéa), sauf les cas li-
milatifs de désaveu réglés par les articles 312-
2- alinéa, et 313. En second lieu, la conception
d’un enfant se trouve toujours placée entre le
300° et le 180* jour avant sa naissance (arg. des
arl. 312 et 315); or, supposons qu’une loi nou-
velle vienne, soit augmenter les cas de désaveu
(ce qui seraitaffaiblir la présomption de paternité
du mari), soit diminuer le maximum du délai
présumé de la gestation, par exemple, supposerla
plus longue grossesse de deux cent quatre vingt-
dix jours, ce qui serait diminuer les applications
de la méme présomption, une pareille loi ne
pourrait atteindre les enfants dont la conception
remonterait a I'époque de la loi précédente, en
suivant le mode de calcul établi par elle.

Ainsi, soitun mariagedissousparla mort du marj
dans les cing premiers jours de cette anneée, et
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un enfant de la veuve ne le 26 octohre 1864,
c'est-a-dire le 300° jour de l'année; suppo-
sons maintenant qu'une loi nouvelle vienne dans
le cours de cette année restreindre a cent-quatre-
vingt-dix jours la gestation présumée, I'enfant
sera admis a soutenir qu’il étail congu dans les
dix premiers jours du mois de janvier, ¢'est-d-dire
avant la mort du mari, parce que laloi antérieure
lui a assuré, par présomption, le bénéfice de la
conception légitime, sous la condition qu'il nai-
trait dans les (rois cenls jours du décés du mari.

Méme solution si une nouvelle cause de désaveu
est introduile ; I'enfant concu avant celte loi (el
ici nous ne supposons pas I'époque de la concep-
tion mise en doute par cette méme loi) ne pourra
étre désavoué que pour des causes antérieurement
admises

Passons maintenant a la preuve de la maternite
légitime; en ce qui concerne la mére, il n'y a
point de présomption a elle spéciale, elle se trouve
seulement, par Veffel de la présomption de la
pluslongue et de la plus courte geslation, appelee
a parlager le bénéfice de la légitimité attribuée a
son enfant.

Mais, indépendamment de la preuve de la con-
ceplion, I'enfant doit faire, a I'égard de sa mére,
la preuve de 'accouchement; or, ici, il ne peu
élre question de suivre la loi de la conception, el
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s1, avant I’accouchement, une nouvelle loi est sur-
venue sur la preuve de la maternite, qu'il s'a-
gisse de I'admissibilité ou de la suppression de la
preuve testimoniale, c’est la loi nouvelle qui sera
applicable. :

En matiére de filiation naturelle, la preuve
consiste principalement dans la reconnaissance
(nous négligeons la controverse relative a la pos-
session d’étal); or, il ne nous parail pas contes-
table qu'une reconnaissance faite sous I'empire
de la loi ancienne soit a I'abri de toute atteinte
d’une loi nouvelle.

La seule question qui puisse élre soulevée est
celle de savoir si le pére ou la mére pourrait, aprés
la promulgation d’une loi qui prohiberait la re-
connaissance dans certains cas, reconnailre un
enfant né sous I'empire d'une loi qui ne portait
pas cette prohibition. Au premier abord, il semble
que les parents qui n’ont pas reconnu leur enfant
lorsque la loi le permetlait, ont perdu ce bénéfice
par la disposition de la loi nouvelle; on pourrail
dire qu’ils n’ont pas usé d’une faculté légale avant
que la loila leur et enlevée; mais ce serait, selon
nous, mal comprendre les droits et les devoirs de
la paternité et de la filialion. L’enfant congu sous
une loi qui permet sa reconnaissanfe a une filja-
tion qui, pour devenir certaine, n'a hesoin que
d’étre déclarée en bonne forme 3 une époque quel-
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conque, méme apres sa mort (arg. de l'art. 332).
On peut dire qu’il a une filiation dont la certitude
est conditionnelle, et il ne faut pas croire que
cetle condition soit potestative de la part des pa-
renls; la reconnaissance est un devoir moral tou-
jours, et dans certains cas méme sanclionné par
la loi; done il n’est paspossible de I'assimiler a
une faculté. Nous concluons que la reconnaissance
permise par I'ancienne loi resle possible aprés
la nouvelle loi qui la prohibe.

Mais si, en sens inverse de ce qui précede, une
loi nouvelle permet une reconnaissance prohi-
bée jusque-1a, ici nous ne croyons pas étre incon-
séquent, en disant que la nouvelle loi sera appli-
cable aux enfants congus antérieurement, non pas
évidemment qu’il y edt droit acquis jusque-13,
mais parce que la loi est venue accorder un nou-
veau droit tant au pére qu’a I'enfant, el que ce
droit ne peut rencontrer d’adversaires légitimes.

Au surplus, pour ce qui concerne les formes
méme de la reconnaissance ou la compétence des
officiers publics, nul doute que la loi nouvelle ne
soit applicable, c’est une régle générale que nous
retrouverons, (u’en matiére de formes et de com-
pétence, on ne pourrait appliquer I'ancienne loi
sans un (rouble facheux pour I'inlérét général :
on n’a, a cet égard, ni droit acquis, ni méme in-
terét suffisant.
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§ 2. Filiation adoptive.

Quant a la paternité et a la filiation adoptives,
comme |’adoption est un contrat solennel et quele
contrat est la source la plus certaine des droils
acquis, il est evident que c’est a la loi de I'époque
ou Padoption a été valablement consentie qu'il
faut se rapporter, et la loi postérieure ne pourra
point anéantir les effets d’'une adoption, sous pre-
texte que les formes alors accomplies étaient in-
suffisantes.

L’introduction de I’adoplion en France dale de
1792, mais, a celte premiére apparition, elle fut
admise seulement en principe; il fut décidé que
le projet de Code civil contiendrait un titre sur
'adoption. Dans l'intervalle, la Convention na-
tionale sanctionna quelques adoptions particu-
lieres, ce qui prouve qu'a ses yeux l'adoption
n'etait pas encore consacrée comme droit prive.
D’aulres adoptions eurent lieu sans intervention
du legislateur, mais alors elles élaient exposées
une nullité -fondée sur I'absence des conditions
qui seraient ultérieurement exigeées. Cependant,
apres la promulgation du titre de I’ Adoption dans
le Codecivil, uneloi transitoire du25 germinalan vt
a décidé que toutes les adoptions failes anlérieu-
rement a ce Code, et établies par un titre authen-
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tique, seraient valables. En exigeant la forme au-
thentique, elle n’a pas violé des droits acquis,
bien au contraire, elle a largement favorisé les
adoptions antérieures, puisqu’elle n’exigeait pour
elles qu'une forme publique indiquant clairement
la volonlé des parties. -

§ 3. Puissance paternelle.

Avant le Code Napoléon il y avait des pays ol
la mére n’avait point la puissance paternelle. Le
Code, en I'investissant de cette puissance, I'a réta-
blie dans les droits qu’elle tient de la nature, et
n'a fait que justice en déclarant que I'enfant reste
sous son autorité en méme temps que sous celle
du pére (et aprés celui-ci sous celle de la mére
seule ) jusqu’a sa majorité ou A son émancipation.

En sens inverse, dans les pays régis par le droit
romain, lesenfants restaient soumis ala puissance
du peére jusqu’a sa mort; excepté dans le cas ou
le pére les émancipait par un acte formel, ou lors-
qu'ils étaient revétus de certaines dignités consi-
derées comme incompatibles avee Ia puissance il-
limitée du pére. Mais il ne suit point de la qu'une
loi nouvelle n’ait pu affranchir les enfants de
cette puissance, et c’est ce que la loi de 1792 a
fait pour les enfants qui avaient atfeint I'age de
21 ans. La raison de cette solution est que la
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puissance paternelle étant établie dans I'interét
de I'enfant, le pére ne peut prétendre la conserver
au-dela du temps considéré par la loi comme la
limite la plus utile & I'enfant. Réciproquement,
I'enfant ne pourrait se soustraire a la protection
nouvelle que la loi lui donne en prolongeant la
puissance. Il y a la une situation analogue 2 celle
que nous trouverons dans la minorité et I'émanci-
palion, et qui va bientdt nous occuper avec plus
de détails.

Au surplus, les restrictions ou 'extension des
droits du pére sur la personne de I’enfant peuvent
egalement se rencontrer par rapport aux biens;
elles en sont méme le plus souvent la conséquence
immédiate. Ainsi, la loi de 1792, en affranchis-
santlesenfants majeurs dela puissance paternelle,
a enlevé au pere, dans les pays de droit écrit, le
droit de jouissance qu’il avait sur les biens de ses
enfants restés jusqu’alors sous son autorité.

De méme la loi, en attribuant & la mere,
a défaul du pére, la puissance palernelle sur
les enfants mineurs, a établi a son égard le droit
d’usufruit que possédait le pére ., et n’a fait que
récompenser la mére des soins et des fatigues que
nécessite I'éducation de I'enfant. Cest donc i
tort que la Cour d’Agen a décideé, le 7 prairial
an xur, que la mére dont I'enfant était né avant Je
Code Napoléon, bien quinvestie de 1a tutelle 14-
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aale de son enfant, en vertu de I'art. 390 du Code
Napoléon, n’aurait pas droit & I'usufruit des biens
que posséde I’enfant.

CHAPITRE QUATRIEME.

DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT A LA
MAJORITE, A L’EMANCIPATION, A LU INTERDICTION ET
AU CONSEIL JUDICIAIRE,

§ 1. De la majorité et de I'émancipation.

Quatre questions se présentent ici :

1° i une loi nouvelle avance 1'age de la majo-
rite, celui qui était mineur avant sa publication
devient-il majeur? ‘

2" Si une loi nouvelle recule I’dge de la majo-
rite, celui qui était déja majeur redevient-il mi-
neur?

3° Si une loi recule la cessation de la tutelle par
I’émancipalion, celui qui est émancipé au moment
de sa publication retombera l-il de nouveau en
tutelle? _

& Enfin, quel sera I'effet d’'une loi qui avance-
rait 'émancipation ?

Pour la premiére queslion, la réponse ne peut
élre douteuse. L'enfant devient majeur, car le lé-
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gislateur connait mieux que tout autre I'dge au-
quel I'homme peut étre mis en possession de
lui-méme, et débarrassé d’une tutelle qu’on pro-
longeait inutilement. Ainsi, lorsque la loi du
20 septembre 1792 fixa la majorité 2 vingt et un
ans, lous les mineurs de vingt-cinq ans devinrent
majeurs.

Sur la deuxiéme question, la réponse peut pa-
raitre plus douteuse. Ainsi le Normand, majeur
a vingt ans d’aprés I'ancienne coutume, est-il re-
devenu mineur aprés la promulgation du Code
jusqu’a 'age de vingt et un ans? M. Merlin (1),
toul en adoplant aussi I'affimative sur celte se-
conde question semble la regretter; suivant lui :
devenir majeur sur-le-champ est une amélioration
dans I'état du mineur, tandis que descendre de
I'état de majeur a celui de mineur est up désa-
vantage. Mais nous croyons, au conlraire, que
dans les deux cas le législateur agit dans I'intérét
de celui méme dont il régle la capacité, et, de
méme qu'il juge I'un capable de se conduire Juj-
méme, ainsi, pour améliorer le sort de I'autre, il
croit nécessaire de lui adjoindre la protection et
les lumiéres d’un tiers. M. Merlin lui-méme se
rapproche plus loin de cet avis, puisqu’il ajoute
que le majeur devenu mineur pe perd pas plus de

() Ef. rétr., sect. III, §2,art. 9, no 4,
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droits que celui qui de mineur devient majeur;
car, dans les deux cas, il n’y a aucun droit acquis,
et, par conséquent, il n’y a pas'plus de rétroactivite
dans I'application de la loi au premier qu'il n’y
en a dans I'application au deuxiéme.

L'auteur des Principes sur les questions transi-
toires, M. Meyer (1), considére également la po -
sition du mineur comme améliorée dans les deux
cas; il s’élonne qu'il se soit élevé un doute sur
cette question ; il rappelle 'argument le plus spé-
cieux des partisans de I'opivion contraire, i sa-
voir : qu'on doit accepter tout ce qui pourrait
augmenter la liberté et la puissance du citoyen et
repousser lout ce qui tendrait a I'affaiblir. Mais il
répond que, la tutelle étant introduite dans 'in-
térét méme des mineurs, cet état ne peut que leur
élre favorable.

Remarquons seulement que les actes passés par
le mineur ou le majeur sous la loi précédente
restent fels qu’ils étaient en vertu de cette loi,
sans que le législateur puisse y porter atteinte :
ces acles constituent pour les parties respeclives
de véritables droils acquis. )

M. de Savigny (2) est, il est vrai, d’un avis con-
traire. Il pense que la majorité et I'indépendance

(1) Quest. transi‘oires, p. 97,
(2] Traité d droit romain, t. 8, p 408,



~ 208 —

qui s'y allache est un droit acquis par 1'accom-
plissement du terme que fixail la loi ancienne. Ce
serait donc, selon lui, donner un effet rétroactif a
la loi nouvelle, que de la déclarer applicable aux
majeurs. Il cite, comme preuve de la proposition
qu’'il avance, deux exemples : il suppose qu’on soit
devenu majeur, comme cela se pratiquail en droit
romain, parla volonté du souverain (venia @tatis),
ou qu'on le devienne par la décision du tribunal
de tutelle, comme en Prusse ; et il dit que si une
loi nouvelle venait & changer I'dge de majorité
avant que celuidont il s’agit ait atteint I'dge légal,
I'individu, devenu majeur dans les deux cas, ne
peul étre prive du bénéfice qu'il a acquis.

Nous sommes d"accordavec M. de Savigny quant
aux exemples qu’il cite. Le droit de majorité est
mainlenu : parce que le citoyen le tient d’une dé-
cision spéciale et intervenue pour lui seul. Le sou-
verain el le tribunal de tutelle ont voulu récom-
penser en lui une précoce sagesse ou des {ravaux
qu'on n’atlendait pas de son dge. Mais il en est
autrement, quand c’est de la loi générale que le
citoyen lient la qualité de majeur, comme dans le
cas de la coutume de Normandie ; dans ce cas, la
loi est fondée sur I'état habituel des esprits, sur
les meeurs, I'éducation ordinaire des citoyens ; et
si, dans la suite, les intéréts privés deviennent
plus complexes ou d’une conservation plus diffi-
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cile, il s¢ peut dés lors que aptitude soit auss:
plus difficile & acquérir, et la loi agilsagement en
prolongeant la tutelle.

Nous sommes donc ici en désaccord avec le sa-
vant romaniste ; les lois antérieures n’ont pu fixer
I'état des personnes que pour la durée de leur au-
torite; c’est donc d’aprés le Code civil que leur
étal actuel doit étre juge, et, par consequent, tout
individu sans exception qui n’a point encore at-
teint I'dge exigé par la nouvelle disposition, doit
redevenir mineur, quoiqu’il ait été majeur aupa-
ravant. Avec le systéme de M. de Savigny, on est
forcé d’aller trop loin, car on doit dire alors que
celui qui est sur le point d’étre majeur doit, selon
lui, garder U'espérance de le devenir; on pourrait
dire de la majorilé dies cedit, elle approche, le
droit est né; or, comme il 1’y a pas de différence
legale entre celui qui altend sa majorité dans six
mois, et celui qui I'attend dans cing, dix ou quinze
ans, il faudrait donc remonter jusqu’aux enfanls
déja nés ou seulement congus, et dire que tous ont
déjd un droit acquis 3 Ia majorité que leur a pro-
mise le législateur d’alors. On est forea de reculer
devant un systéme qui conduit i une aussi étrange
conclusion.

Quant 3 la troisiéme question, a savoir, sile
temps de I'émancipation peut étre reculé, il faut
distinguer entre les modes d’émancipation : si I'¢-

K 14
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mancipation résulte d’'une disposition de la loi,
comme cela avait lieu dans les pays de droit ecrit,
pour le cas de charges publiques, et dans les cou-
tumes, par U'effel seul de I'dge, il est certain qu'on
relombera dans la puissance de son pére, lors de
la promulgation de la nouvelleloi. Ainsi donc les
mineurs qui élaient 4gés de moins de vingt et un
ans tévolus el qui étaient sui juris par Ieffet de
leur coutume, refombérent, aprés la publication
du Code, sous la puissance de leur pere mais cela
seulement pour les actes postérieurs a cetle pu-
blication et sans porter atteinte aux actes anle-
rieurs.

Un arrét de Ja Cour d’Aix du 19 {rimaire an s
a décide, il est vrai, le contraire, puisqu’il a jugé
qu'un mineur des pays de droit écrit devenu pu-
bere pouvait, sous le Code civil, ester en justice
avec laseule assistance deson curateur, sans Gue sa
meére ait qualité pour le représenter comme tu-
trice. Mais M. Merlin réfute avec énergie les mo-
tifs donnés par cette Cour (1).

Mais si I'enfant a été émancipé individuellement
et expressément, il continue de rester affranchide
la puissance palernelle, et cela quand bien méme
le mode ne serait plus adopté par la loi nouvelle,
ou que la loi nouvelle, tout en le maintenani, en

(1) Ef. rétr., sect. 111.
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aurait reculé I'dge et augmenteé les condilions.

Nous assimilerons a I'émancipation individuelle
et expresse celle résultant du mariage ; car le ma-
riage ayant di éfre aulorisé par le pére ou ceux
qui le représentent, I'émancipation a été par lui
prévue et également autorisée; il a jugé son fils
digne de cette demi-capacité, donc la loi nou-
velle ne peut la lui enlever.

La quatriéme question ne saurait faire doute;
la loi qui avance I'Age auquel le pere peut éman-
ciper son enfant receyra immédiatement son appli-
cation.

§ 2. De Uinterdiction et du comseil judiciujre;

L. Interdiction. — Une loi nouvelle peut tou-
jours introduire de nouvelles causes @’interdic-
tion, ou en supprimer d’anciennes; les raisons
déduites plus haut, qui permettent de replacer un
majeur en élat de minorité, a cause de la faiblesse
de I'dge, permettent encore plus stirement de mel-
tre un majeur en état d’interdiction , pour fai-
blesse d’esprit. Et les motifs qui rendent immeé-
diatementapplicable une loi qui avance lamajorité
ancienne, aménent A reconnaitre que la loi peut
rendre I'exercice de ses droits A celui qu'une
alfeclion mentale, jugée désormais moins grave,
avait fait interdire sous une loi précédente.
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IL. Conseil judiciaire. — 1l y a plus de difficulté
a I'égard de la prodigalité et du conseil judiciaire;
non pas quant a I'augmentation ou ala dimi-
nution de ses causes, parce que la situation est
encore la méme que pour l'interdit et le mineur,
mais par I’effet d’une innovation grave du Code
Napoléon. Ici encore I'intérét pratique a cessé, 2
cause de I'espace de temps qui nous sépare de sa
promulgation , lequel a nécessairement mis fin
aux questions transitoires; mais la question qui
va suivre présente, comme toutes celles qui ont
perdu leur intérét immédiat, I'avantage de nous
révéler la nature des prétentions soulevées, de
sorte que nous arrivons a savoir s'il y a droit ac-
quis, attente légitime ou simple expectative.

Avant le Code civil, la prodigalité se trouvait,
comme a Rome, parmi les causes de I'interdiction;
mais cela n’a plus lieu aujourd’hui. D’aprés la lé-
gislation actuelle, on n’interdit que les personnes
qui sont dans un état habituel d’imbécillite, de
démence ou de fureur (art. 489, C. N.), et les
prodigues ne regoivent qu'un conseil judiciaire,
sans I'assistance duquel ils ne peuveni transiger,
emprunter, recevoir un capital mobilier, elc.
(art. 513, C. N.).

Mais que sont devenus, aprés la promulgation
du Code, les jugements qui prononcaient 'inter-
diction pour prodigalité? Trois systémes ont
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trouve des défenseurs. Dans un premier sys-
téme, on a dit que les jugements ont été anéantis
de plein droit par la publication du Code Napo-
léon, et que les prodigues ont recouvré Ja capa-
cité du droit commun.

Dans un deuxiéme systéme, on soutient que les
jugements se sont transformés de plein droit en
dation de conseil judiciaire.

Enfin, dans un troisiéme systéme, on prétend
qu’ils ont conservé toute leur valeur jusqu'd ce
que les prodigues aient demandé la mainlevée
de I'interdiction, et aient été relevés de I'inter-
diction en vertu d’un jugement qui leur nommait
un conseil judiciaire.

Un arrét de cassation du 20 mai 1806 consacra
le premier systéme en se fondant sur les arti-
cle 489 et 513 du Code Napoléon, el sur celte
considération que les lois qui améliorent la
condition des personnes doivent recevoir im-
mediatement leur application ; or, la ques-.
tion est justement de savoir si la reslitution
de la capacité de droil commun est un bienfait
pour un prodigue, et il est clair que, loin de lui
étre favorable, cette solution, en lui laissant pen-
dant un lemps plus ou moins long la liberté
de disposer de ses biens, lui laisse aussi celle
de se ruiner. Aussi, la Cour de cassation n’a-
t-elle pas toujours jugé ainsi, car les partisans
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du deuxiéme systeme s'appuient également sur
un arrét de cette Cour, postérieur au premier, du
6 juin 1810.

Le deuxiéme systeme nous parait cependant
inadmissible; on ne peut supposer une transfor-
mation de plein droit d’une incapacité en une au-
tre ; on ne peut croire que le legislateur ait voulu
attribuer au curateur, nommeé suivant I’ancienne
législation, par un conseil de famille et pour la
genéralité des acles d’une personne, des fonctions
qui doivent étre données par le juge au conseil
judiciaire et pour quelques actes déterminés seu-
lement.

Quant a nous, nous croyons le troisieme sys-
teme seul conforme a Vesprit de la loi et aux
principes généraux qui régissent U'effet des juge-
ments. 1l faudra que le premier jugement d’inter-
diction soit anéanti par un jugement de main le-
vée qui contiendra un autre chef pour la nomina-
tion d’'un conseil judiciaire. En effet, comment
supposer le législateur assez imprévoyant pour
avoir voulu relever le prodigue de I'interdiction,
etlui donner ainsi, pendant le temps plus oumoins
long qui est nécessaire pour faire nommer un con-
seil judiciaire, les moyens de dissiper toute sa
fortune, quand sa prodigalité avait été, avant la
promulgation du Code, la cause de son inter-
diction ? Mais allons plus loin, et voyons ol nous
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menera le premier arrét de la Cour de cassation.

Si les obligations contractées par le prodigue,
entre 'intervalle qui separe la publication du Code
de la dation du conseil judiciaire, sont valables, la
dation du conseil devient inutile, car ou ne son-
gera a donner un conseil au prodigue que quand
il aura satisfait tous ses caprices ou loutes ses pas-
sions, et qu'ainsi il me lui restera peul-élre
qu'une faible partie de ges biens. Le troisiéme
systéme pare & ce grave inconvénient de la ma-
niére la plus sire et la plus facile. Enfin, peut-on
attribuer au législateur 'intention de faire cesser
de plein droit I'interdiction résultant des juge-
ments antérieurs, lorsque nous le voyons lui-
méme décider dans I'art. 512 qu'un jugement
d’interdiction pour démence ne peut cesser de pro-
duire ses effets que par un auire jugement pro-
noncant la mainlevée, apres les mémes formalités
et garanties que celles qui avaient précedé I'in-
terdiction elle-méme?

CHAPITRE CINQUIEME.

DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT
A LA DISTINCTION DES BIENS.

. l'l peut se faire qu’une loi vienne donner la qua-
lite de meuble & ce qui auparavant était regarde



— 216 —

comme immeuble, ou réciproquement. Cette loi
s'appliquera-elle aux biens qui ont éé I'objet
("actes antérieurs a sa promulgation? Supposons,
par exemple, qu'une personne ait légué a Jac-
ques ses meubles, et & Paul ses immeubles; ou,
encore, supposons que deux époux se soient ma-
riéssouslerégime de la communauté légale, 2 une
epoque ou les rentes étaient considérées comme
immeubles; d’olt il résultait qu’elles ne tombaient
pas dans la communaulé; tandis que, selon le
Code Napoléon, les rentes sont considérées comme
meubles; quel sera I'effet d’une pareille innova-
tion par rapport aux lestamenis antérieurs et a la
communaulé des époux ?

Merlin dislingue enire le testament qui est de-
venu irrévocable par la mort du testateur et le
testament dont 'auteur a survécu a la nouvelle
loi. Pour le premier, la loi nouvelle qui change la
naturc des biens n’a aucun effet; le légataire
prendra les biens qui lui ont été légués d’apres
I'application de I’ancienne loi, qui est & la fois
celle de la confection du testament et celle de la
mort. Dans le deuxiéme cas, le teslateur quina
pas refail son lestament est censé avoir adhéré 3
fa nouvelle loi, et par conséquent chacun des léga-
taires aura les biens que la loi nouvelle considere
comme meubles ou immeubles.

Quant an contrat de mariage, hien aw'il soijt
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dans tous les cas irrévocable, Merlin sous-distin-
gue. Ainsi les biens que les époux mariés avant
le Code possédaient respectivement au jour de la
célébration, et ceux qui leur sont advenus depuis
cette époque jusqu’la la publication de la loi
nouvelle, doivent &tre répulés meubles ou immeu-
bles, selon que cette qualité leur était ou non
attribuée par la loi de leur mariage; en voici la
raison : pour les premiers, il y a eu droit acquis
des le jour du mariage, el ce droit résullait d'un
conirat contre lequel le Code Napoléon est reste
sans effet; pour les seconds, c’est-a-dire pour les
biens qui sonl advenus depuis le mariage, mais
toujours sous 'empire de la loi ancienne, il s’agit
encore d'un droit matrimonial ; et soit qu’on les
regle suivant la loi en vigueur 2 Iepoque de la
célébration du mariage, ou en vertu dela loi de leur
acjuisition, comme elle est la méme, la question
n’a pas d’intérét. Siles biens sont échus aux époux
depuis le Code Napoléon, ils doivent &tre, sui-
vant Merlin, régis, quant a leur nature, par ce
Code.

Merlin s’attache & démontrer les inconvénients
el les difficultés pratiques que présenterait I'ap-
plication a ce cas de la loi exislante 3 I'époque du
mariage,

Pour nous, nous ne pouvons suivre un pareil
systeme, et nous disons que, dans fous les cas,
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sans distinguer depuis quelle époque les époux
possédent les biens, ces biens conserveront la
qualilé de meubles ou d’immeubles qu’ils avaient
a'époque de la célébration du mariage. En effet,
de quoi s’agit-il? dinterpreéter la volonté des par-
ties, de connailre s'il sagit d'un {estament, par
exemple, quels sont les biens qui ont été légués &
chaque légataire; s'il s’agit d’une communauté,
quels sont les biens qui deviennent la propriété
commune des époux. Or, pour connaiire I'inten-
tion du testateur ou des parties conlractantes, il
faut se reporter a la loi qui exislait alors; il faut
examiner si (el bien élait considéré, par cetle loi,
comme meuble ou comme immeuble. Donc, pour
connaitre la nature de ces biens, « il faut, comme
le dit M. Demolombe (1), consulter l¢ diction-
naire, la loi de I’époque ou V'acte a eu lieu, et
non un dictionnaire fait vingt ou irente ans
« aprés, qui a complétement changé la siguifica-
tion des mots, et que les parties ne pouvaient
deviner. »

Qu’on ne dise pas que le testateur qui ne re-
fait pas son testament, est censé accepier la nou-
velleloi qui apporte des modifications i la nature
des biens, car cela n’est pas vraisemblable. Au-
cune loi n’oblige le testateur & refaire son testa-

&

=

(1) T. 4, p. b2.
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ment, et, si une pareille loi existait, il faudrail
qu’elle fixat le délai dans lequel les testaments se-
raient refails, car, sans cela, la loi sanctionuerait
pour ainsi dire une injustice, dans le cas o, par
exemple, le testateur viendrait a mourir quel-
ques jours aprés la nouvelle loi qui change la
nature des biens. Il n’est pas besoin de prouver
davantage que le systéme adopté par M. Merlin
est défectueux et qu’il est pour nous impossible
de 'admetre.

Un arrét de la Cour de cassation (1) a confirmé
celle doctrine. Merlin, pour [aire écarter I'auto-
rité de cet arrét, fail observer que, dans I'espéce
sur laquelle la Cour a statué, il ne s'agissait pas
tout a la fois des objets acquis antérieurement et
postérieurement a la publication du Code, mais
des objets seulement qui avaient été acquis anté-
rieurement. Nous ne contesfons pas cela ; mais ce
que nous pouvons affirmer, ¢’est que les conside-
rants de I'arrét prouvent d’une maniére parfaite
que ce n'est pas la date de I'acquisition qui a dé-
terminé la Cour, ef que sa solution n’eiit pas éte
différente, alors méme que les hiens eussent été

acquis poslerleurement a la publication du
Code (2).

(#) 14 novembre 1819.
[2) M. Duvergier, sur Toullier, t. I p. 77.
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CHAPITRE SIXIEME.

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT A LA
PROPRIETE ET A SES DEMEMBREMENTS.

§ 1. Be Ia propridété.

il est un droit qui semble devoir étre protége,
garanti et respecté par la loi, ¢’est assurément le
droit de propriété, le droit réel par excellence, el
cependant nous allons voir qu’il I'est infiniment
moins que le droit personnel, bien que, le plus
souvent, il ait également lui-méme les contrats
pour bace.

Bien que les questions qui vont nous occuper
touchent de (rés-prés au grand probleme qui di-
vise les publicistes sur les limites respectives de
U'intérét privé et de I'intérét général, cependant
I'étude des divers systémes économiques qui exis-
tent sur ce grave sujet ne rentre, ni dans le plan,
ni dans les limites de notre travail, et il n’est pas
nécessaire pour la justification de nos solutions de
rechercher d’'une maniére approfondie quelle est la
nature intime du droit de propriété. Nous partons
de ce principe proclamé par le Code Napoléon lui-
meéme (art. 544), que « la propriété est le droit
de jouir et de disposer des choses de la maniére la



— 221 —

plus absolue, pourvu qu'on n’en fasse pas un
usage prohibé par les lois ou par les regle-
ments. »

Cette restriction apporlée a I'élendue du droit
est la source méme des difficultés, comme elle
sera, nous I'espérons, le moyen de les résoudre. 11
est done admis tout d'abord que le droit de pro-
priete w'est pas absolu, il est seulement le plus
étendu de tous, il est limité par les lois el par les
réglements; nous ajoutons « et par les conven—
tions, » mais ceci n’est pas contesle.

La premiére question qui se présente est celle de
savoir s'il ne faut appliquer aux propriétés que
les lois et réglements antérieurs 2 'acquisition
des détenteurs actuels. Il semble que, d’apres les
principes déjd poses et appliqueés, les nouveaux
reglements, les nouvelles restrictions au droit des
propriétaires ne devraient régir que ceux qui

acquiérent postérieurement A ces mesures; mais
ce serail une erreur. Le premier motif en est que
Fapplication qu'on prétendrait limiter aux acqui-
sitions nouvelles, 1’en réagirait pas moins sur les
acquisitions antérieures, car du moment qu’elles
devraientfrapperlesnouveaux propriétaires, ceux-
¢i ne voudraientacquérir qu'ades conditions moins
onéreuses, et les vendeurs, en définitive, seraient
seuls frappés par la loi nouveile.

Celte observation nous permet de dire des & pre-
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sent qu’il est impossible de diviser ainsi les acqueé-
reurs en deux classes : ceux qui ont traité avant
la loi nouvelle, et ceux qui n’ont traité que posté-
ricurement a celte loi. C'est qu'en effef, la pro-
priété est un droit qui, une fois attachéa un bien,
a une chose corporelle, se transmet indéfiniment,
soit entre-vifs, soit par déces, soit a tlilre gratuit,
soit a titre onéreux, qui ne change pas de carac-
tére en changeant de litulaire, et dont on peut
dire, en quelque sorte, qu’il n’a ni commencement
ni fin; bien different, en cela, du droit personnel
qui est essentiellement temporaire, qui est pres-
que accidentel dans la vie de 'homme, et qui
enfin, examinérigoureusement dans sa nature et
dans son essence, ne peut étre iransmis sans étre
nove. \ ;

On congoit dés lors qu'on puisse, a I’égard des
créances, distinguer si leur naissance a précédeé
ou suivi la loi nouvelle; mais cette distinction est
impossible, et elle meénerait a n’appliquer en au-
cun temps ni a aucune propriéte les lois et régle-
ments nouveaux, du moment qu’on ne les appli-
querait pas a toutes et toujours; el comme il est
inadmissible que la loi nouvelle soit faite pour
n’étre pas appliquée, il est nécessaire qu’elle le
soit immédiatement et universellement.

Alors se présente une seconde question : Faut-il
dés lors expliquer cette solution nécessaire par
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'idée d’un sacrifice imposé a l'intérdt prive en
faveur de 'intérét public, on par la nature méme
de la proprieté?

Nous croyons que c'est tout a la fois a I'une et
a Pautre de ces raisons qu’il faul s'altacher.

Le législateur a compris de ftout temps que
I'homme ne peut s'isoler de ses semblables, sans
préjudice pour lui et pour eux, et que l'etal so-
cial, en méme temps qu’il garantit & chacun le
produit de son travail et de ses soins, exige
de chacun, en échange, des sacrifices de tous
genres ; aussi n’a-t-il consacré le principe de la
propriété qu'en se réservant le droit d’en régler
'usage, suivanl les nécessités des temps. Celte res-
triction génerale, apportée par les lois de tous les
iemps €t de tous les pays a la plénitude du droit
de propriété, en a modifie la nature et I'a placee
pour toujours dans le domaine du législateur, au
moins dans une certaine mesure dont nous essaie-
rons de determiner le caractére.

La premiére restriction n’avaitpasbesoin d’étre
ecrite dans les lois positives ; elle consiste dans la
défense de faire de sa propriété un usage gqui
puisse nuire a autrui. Ainsi, il n’a jamais été dou-
leux qu’on ne peut faire sur la propriétédes exca-
valions ou, au contraire,des exhaussements qui
puissent nuire aux constructions du voisin ; et
tous les réglements nouveaux qui pourraient in-
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tervenir sur ces matiéres ne feraient que consa-
crer un droit antérieur.

D’autres restrictions a la liberté des proprié-
taires sont encore fondées sur la crainte qu'ils ne
causent un dommage a autrui. Ainsi, il est dé-
fendu d’élablir certaines industries, sans remplir
des formalités plus ou moins génantes, et quel-
quefois méme I'autorisation peut &tre refusée;
de méme il n’est pas permis de faire certains tra-
vaux sur sa propriélé sans observer une distance
de la propriélé voisine ou sans construire de
contre-mur.

Quelquefois, ce sont certains modes d’exploita-
tion que le propriétaire ne peut librement adop-
ter; ainsi, il lui est defendu de cultiver les tabacs,
objels d'un monopole, sans étre adjudicalaire de
cette culture; de défricher ses bois sans aulorisa-
tion : ici, le bul est moins d’éviter un dommage
public que d’assurer un avantage 2 la sociéte.

L’exploitation des mines el miniéres présente
un exemple frappant de la preéférence donnée
dans certains cas & I'intérét genéral sur lintérét
prive.

1l en esl de méme de la nécessité de céder sa
propriété pour cause d’utilité publique. Ces deux
restrictions au droit des propriétaires meritent de
nous arréler un instant; il en faut rechercher le
fondement juridique; ce nous sera aussi un moyen



— 225 —

de résoudre deux questions que l'avenir pour-
rait faire naitre. Et d’abord, voyons la défense
d’exploiter les mines sans autorisation du gouver-
nement et la possibilité que cette concession soit
donnée a un autre que le propriétaire,

On sait que, dans l'ancienne legislation, les
mines éfaient considérées comme la propriéte
du Roi, et feur exploitation comme un drojt réga-
lien. La Révolution, en abolissant la monarchie,
’a pasentendu rendre aux propriétaires les droits
enlevés a la royaute, elle les a transportés a
la Nation. Aussi, quand le Code Napoléon,
dans Parlicle 552, a proclamé pour le propriétaire
«le droit de faire toutes les fouilles quil jugera
d propos, et d’en tirer tous les produits qu’elles
peuvent fournir, » il n’a pas manqué d’ajouter :
« saul les modifications résultant des lois etrégle-
menls relalifs aux mines;» et plus tard, la loi dy
21 avril 1810 a pu, sans rétroagir, organiser I’ex
ploitation des mines et compléler ces restrictions
aux droits du propriétaire.

Mais ici remarquons que si le Code de 1804 n’a-
vait formellement reservé les droits de I'Etat, la loi
de 1810 n"aurait pu les proclamer sans injustice, a
moins d’accorder une légitime indemnité aux pro-
priélaires. Ceci nous améne i décider que si une
loi nouvelle venait soumettre I'exploitation des
carrieres au régime des mines, ou au moins 2 la

K 15
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nécessité d'une concession, il y aurait violation de
I'équité, si la concession pouvail élre accordee 4
d’autres qu’au propriétaire, sans une indemnité a
a peu prés égale au bénéfice probable qu'il aurait
pu tirer en exploitant lui-méme.

L’expropriation pour cause d’utilite publique
nous fournit la preuve de I'exactitude de la solu-
tion qui précede; I'origine de cette institution ne
se perd pasdanslanuit des temps, comme celledela
propriété et de ses principales limites; elle ne pa-
rait pas remonter dans le droit francais au-dela
de Philippe le Bel; aussi, wayani pas éte de tout
temps I'objet d’une réserve législative, elle n'a pu
s'introduire et se développer qi'en vertu du prin-
cipe que la propriete privée doil, dans la mesure
de la nécessité, céder a 'interét général, et sous
la condition d’une juste et préalable indemnite.

Ceprincipe de 'indemnité ne tient pas seulement
a ce que lamesure est venue aiteindre des proprie-
taires qui, par eux-mémes ou par leurs auteurs,
n’avaient pas prévu une nouvelle restriction aleurs
droits; il a sa base et sa raison d’étre dans cetle

- particularité, que tandis que le propriétaire voii
diminuer ses droils et ses avantages, se voil prive
de tout ou partie de sa propriété, I'Etat ou ses con-
cessionnaires acquiérent eux-mémes un avantage
égal ou analogue a celui dont le particulier est dé-
pouillée. C'est alors le grand principe que «nul ne
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doit. s’envichir du bien d’autrui » qui réclame et
recoit son application. _

Supposons maintenant qu’une loi nouvelle in-
troduise 'expropriation de certains meubles pour
cause d’utilité publique; la loi recevrait immédia-
lement son application, parce que la propriéteé
des meubles comme celle des immeubles est sou-
mise au pouvoir constant et absolu du législateur,
mais une indemnilé préalable devrait ire et se-
rait certainement allouée. ]

Les exemples pourraient étre multiplies, mais
nous les croyons inutiles : cenx qui précédent
suffisent a montrer le caractére tout spécial de la
propriété et a prouver que la loi nouvelle peut,
sans rélroagir, recevoir une application immeé-
diate, générale et absolue.

$ 2. Be Vusufruit et deg servitudes
personnelies,

L’usufruit, 'usage et ’habitation ne présentent
pas les mémes caractéres que la propriété au point
de vue qui nous occupe; ces démembrements de
la propriété en sont généralement détaches par des
convenlions ou par un testament: de plus ils
sont viagers, il en résulte que le droil une fois
eniré dans le patrimoine d’un particalier pour



— 228 —

un temps limité doit en principe &tre respecte
par la loi nouvelle.

Ainsi, nul doute que la loi ne puisse pas changer
les droits respectifsdu propriétaire et de I'usufrui-
tier, ni augmenter ou diminuer les causes et les
modes d’extinction.

A Tégard de P'usufruit légal la solution peut
comporter une distinction entre ses deux cas d’ap-
plication;; en effet, s'il s'agit de I'usufruil établi
en matiere de successions par I'art. 754 en faveur
du pére ou de la mére survivant, sur les biens de
leur enfant décédé, dans ce cas lc droit est fondeé
sur la saisine héréditaireetil estaussibiena I’abri
de la loi nouvelle que tout autre droit de succes-
sion, comme nous le verrons dans le chapitre sui-
vant. Si, au contraire, il s'agit de 'usufruit légal
attaché a la puissance paternelle, comme il n'y a
aucun acte du pére ou de la mere qui ait donné
naissance 2 'usufruit, et quisoit le fondement d'un
droit acquis, la loi reste souveraine et peut aug-
menter, restreindre ou supprimer le bénéfice
qu’elle a accordé.

Mais si I'usufruit, au point de vue de ses émo-
luments et de sa durée, reste (sauf dans la derniére
hypothése) a 'abri de la loi nouvelle, il n’en est
pas de méme aI'égard du mode d’exercice dudroit,
dans les rapports du titulaire avec I'intérét géneé-
ral. Ainsi, tout ce que nous avons dit sur les res-
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trictions a la liberté industrielle et agricole, sur la
déetense d’exploiter les mines sans autorisation et
sur I'expropriation pour cause d’utilité publique,
s'applique a I'usufruitier, parce que, 2 cet égard,
il n’a pu espérer avoir des droils plus étendus
que le propriétaire : il est son cessionnaire et,
comme tel, il est soumis aux mémes lois d’ordre
public.

§ 3. Des mervitudes réelles.

Les servitudes réelles ont trois canses : la situa-
tion des lieux, la loi, et le fait de 'homme.

La loi est impuissante sur la premiére cause, en
ce sens qu'elle ne peut, au moins raisonnable-
ment, ajouter aux charges que la nature a impo-
sées aux héritages; dans ce cas elle créerail une
nouvelle servitude; or, cela lui est toujours per-
mis ; c’esl la conséquence des principes qui préce-
dentsur la limitation de la propriété. Son pouvoir
reste donc entier a I’égard de la seconde cause.
Quant a la troisiéme cause, il est hors de doute
que la loi ne peut augmenter, ni restreindre les
servitudes constituées par la volonté de 'homme,
qu’il s’agisse de tilre, de prescription ou de desti-
nation du pére de famille.

Toules ces solutions {sont établies par ce qui
précede sur la propriété et I'usufruit,
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CHAPITRE SEPTIEME.

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT AUX
SUCCESSIONS AB INTESTAT.

§ 1. Me Pouverture des successioms et de Ia
saisine hérdéditaire.

Avant I'ouverture d’une succession, la qualité
d’héritier n’est qu’une simple expeclative, car le
de cujus a pu jusqu’a sa mort disposer de ses biens
a son gré; en oulre, il est défendu a loute per-
sonne de faire des convenlions sur des successions
futures; il est donc impossible que I'héritier pré-
somptif puisse alléguer une atlente légitime, en-
core moins un droit acquis proprement dit; il en
résulte que la loi nouvelle peut modifier ou de-
truire la vocation sans porter préjudice a per-
sonne. (est seulement quand la succession est
ouverle qu’un droit peut étre acquis a I'héritier,
el c'est ce droil que la loi nouvelle ne peut modi-
fier, ne peut transporter a un aulre, au détriment
de celui a qui Pattribuait la loi sous 'laquelle la
succession a été ouverte.

L’ouverture dela succession abintestat avait lieu
en droil romain au momeni de sa mort si le de cujus
n’avait pas fait de testament, et s'il en avait laissé
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un, au moment ou il devenait certain qu'il n'y
aurait pas d'héritier testamentaire. Jusqu’a 1’ou-
verture de la succession ab intestat, la loi pouvait
changer la vocation éventuelle de I’héritier, mais,
la position de I'héritier légitime une fois déter-
minée par l'ouverture, aucune loi ne pouvait le
priver du droit de succéder, et cela, lors méme
que la loi nouvelle edt paru entre louverture de
la succession et I'adilion de I'hérédité. On a fait
cependant une objection : on a dit que I'appelé a
la succession (lorsqu’il n’élait pas héritier néces-
saire) n'avait de droit acquis qu'au moment de
adition de I’hérédité, car s’il mourait sans avoir
appréhende les biens, il ne transmettait rien a ses
heritiers, que, par conséquent, le législateur res-
tait toujours maitre de changer le droit de succes-
sion, sans pour cela rétroagir.

L’opinion contraire professée par M. de Savi-
gy (1), et qui esl celle, comme il nous I'apprend,
de presque toute I’ecole allemande, est infiniment
préferable; 'héritier, dés I'ouverture de la suc-
cession, a une vocalion qu’il peut réaliser a chaque
instant, selon sa volonté; il est vrai que cetle vo-
cation est personnelle el non transmissible a ses
hériliers, jusqu’a ce qu’elle ait été confirmée par
Padition ; mais le législateur ne pouvait sans

(1) T. 8, v, 479.
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iniquité lui enlever ce droit d’adition, pas plus
qu’il n’aurait pu abréger le delai dans lequel 1'a-
dition devait se faire ; I’héritier devant conserver
pour délibérer le temps qui lui appartenait déja.

La proposilion que nous avancons ne peut, du
reste, étre révoquée en doule, car Justinien I'a
tranchée dans ce sens par la loi 12, au Code, De
suts et legit. (1). L'empereur Valentinien II avait
attribué aux descendants simples cognats les trois
quarts des biens de leurs ascendants, et donnait
'autre quart aux agnats qui viendraient concou-
rir avec eux (2). Justinien rejeta cette constitution,
il donna la totalité de la succession aux descen-
dants; mais, apréscettedisposition, ilajouta: « Quod
tantum in futuris, non etiam preteritis negotiis,
servari decernimns. » (¢ mot negotium, par sa gé-
néralité, se rapporte bien plus naturellement &
I'ouverture de la succession qu’a I'adition. v

Dapres le Code Napoléon, I'ouverture de la suc-
cession ne peuf avoir lieu que par la mort natu-
relle ; dés ce moment, ceux qui sont appelés par
la loi a recueillir la succession sont saisis de plein
droit, sans avoir besoin de faire aucune adition
d’herédite. Le droit de I'héritier est donc acquis

(1) Code VI, 55,
(2) L &, C. Théod,, De legit. hered., V, I; — Inst, J., liv. 101,
t, 1, § 16,
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dés lors, et non du jour del'aceeptation ; en effet,
'acceptation n’a d’autre but que d’empécher I'hé-
ritier de renoncer, que de forcer I'héritier i ne
point laisser de doute sur ses intentions. « L’accep-
talion, comme I'a spirituellement dit M. Oudot,
c'est larenonciation au droit de renoncer.» Les lois
nouvelles ne peuvent donc enlever les droits ré-
sultant de la saisine, et il n’y a que les lois ante-
rieures & I'ouverture de la succession qui doivent
régir la transmission et délerminer les personnes
qui peuvent étre appelées. Ainsi, soit une succes-
sion ouverle avant le Code Napoléon, mais restée
jacenle parce qu’elle n’a été acceptée que posté-
rieurement a la publication du Code, c’est la loi
sous laquelle elle a éLé ouverte qui la régira.
Selon la coutume de Paris, un héritier plus éloi-
gne pouvait, sauf certaines restrictions, exclure
par une acceptation pure et simple un héritier
plus proche qui aurait accepté la succession sous
bénéfice d’inventaire. Supposons donc une suc-
cession ouverfe sous une coutume qui, comme
celle deParis, permettait cetteexclusion : un parent
plus éloigné accepte purement et simplement la
succession et demande I’exclusion de I’héritier sous
bénéfice d'inventaire, mais il ne fait cette de-
mande que sous le Code civil qui ne reconnait
plus ce droit d’exclusion. Ce parent éloigné
pourra-t-il obtenir, méme & cetle époque, la pré=
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ference sur I'héritier benéficiaire? Nous ne le
croyons pas, car 'exercice de ce droit d’exclusion
est plutdt une faculté qu'un droit proprement dit;
en effet, il est accompagné d’un risque dont I'h¢-
ritier n'est réputé se charger que par une mani-
festation ultérieure de sa volonté ; jusque-la, le
bienfait de la coutume lui était offert, mais il n’en
élail pas saisi, et lapreuve, c’est que sil négligeait
d’user de ce bienfait de la coutume, dans le délai
prescrit qui était d’un an, il en élail exclu; ce
ce droit, a la différence de la saisine héréditaire,
n’étail donc pas acquis ipso jure : c'est pourquoi
nous I'appelons une simple faculié; or, nous sa-
vons gue les lois nouvelles peuvent toujours mo-
difier, restreindre ou enlever les facuites dont on
0’2 pas encore use.

Mais, si nous supposons qu’une loi vienne dé-
cider que les héritiers sont solidairement ou in-
divisiblement tenus des deties da défunt, contrai-
rement a Part. 1220 du Code Napoléon qui dit que
les heritiers sont tenus des dettes du défunt, cha-
cun proportionnellement a sa part héréditaire,
cetle loi, certainement, ne s’appliquera pas aux
successions déja ouvertes a I'époque de sa promul-
gation, ladivisibilité restera acquise aux héritiers.
En effet, c’est encore 13 une suite de la saisine :
les héritiers ont é1¢ investis de tous les droils et
de toutes les obligations que la loi d’alors leur




— 235 —

reconnaissait ou leur imposait; ils en sont investis
sous la seule condition d’accepter plus tard, ou
mieux sous la condition de ne pas renoncer , car
si leur qualité est encore soumise & leur volonte,
c’est en ce sens qu’ils peuvent se dépouiller de
leur droit, mais nonen ce sens qu’ils aient encore
un acte a accomplir pour s’en investir.

Et rien n’est plus juste : les créanciers ont su
que les héritiers en suceedant a leur débiteur n’e-
taient pas tenus solidairement ou pour le tout
comme le défunt lui-méme; ce n’est donc leur en-
lever aucun droit que de dire que 'a loi nouvelle
qui déclare les héritiers solidaires des dettes du
défunt n’est pas applicable aux successions ou-
verles sous l'art. 1220 du Code Napoléon.

Quant anx formalités nécessaires, soit pour ac-
cepter purement et simplement, ou sous hénéfice
d’inventaire, soit méme pour renoncer, ¢’est tou-
Jours la loi existanle a ’époque de 'acceptalion
ou de la renonciation, et non la loi en vigueur 3
I'ouverture de la succession qui doit les régler; car
les formes des actes ne consliluent pas des droits
acquis, le législateur reste toujours mailre de les
changer, sauf le respect des acles déja accomplis
sous les anciennes formes.
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§ 2. Pu partage.

Les principes qui précedent s’appliquent aussi
aux partages de succession , non-seulement pour
les régles de pure forme, mais encore pour celles
relatives a I'exercice méme du droit ; ainsi une loi
viendrait (chose invraisemblable) limiter ou sup-
primer dans certains cas le principe célébre : Nul
n’est tenu de rester dans Uindivision, elle devrait
s'appliquer méme aux successions déja ouverles,
car la division n’était qu'une simple faculté que
les parties ont perdue, pour I'avoir négligée pen-
dant qu’elle leur appartenait.

Les parlies n’ont pas compté en acceptant la
succession qu’elles pourraient sortir de I'indivision
a leur gré; ou, si cette idée a été présente a leur
esprit, elle a da étre sans influence sur leur déter-
mination; car il edt été déraisonnable de fonder
leur acceptation ou leur refus sur la plus ou moins
grande facilité de partager.

Que si, au contraire, une loi venait facililer ou
permettre le partage dans un cas oi il est défendu,
par exemple a I'égard du mur mitoyen, il faudrait
distinguer. Si lindivision précédente avait sa
source dans la loi, comme aujourd’hui dans notre
art. 815, la loi nouvelle s'appliquerail immédiate-
ment ; il y aurait intérét public, sans 1ésion d’in-

SR ——
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téréls privés; que si, au contraire, 'indivision
résultait d’une convention de ne pas partager
pendant cing ans, comme le permet aujourd’hui
l'art. 816, les conventions anlérieures seraient
respectées : elles constitueraient un droit acquis.

§ 3. Du rapport.

Relativement au rapportdes donataires, la (ques-
tion est plus difficile. 11 semble, au premier as-
pect, que ce soit la loi de la donalion qui doive
régir le rapporl entre cohéritiers, de telle sorte
que, si I'un d’eux a recu du de cujus une donation
sous I’empire d’'une coutume, comme celles du
Bourbonnais et du Nivernais, ou les donations
n’étaient point soumises au rapport, le méme heéri-
tier ne doive pas étre soumis a cette nouvelle con-
dition sous le Code Napoléon; en d’autres termes,
il semble que l'irrévocabilité des donations est
une entrave a I'action du législateur, autant qu’a
celle du donateur. Mais il est établi déja que la
loi peut, en réglant les successions non encore
ouvertes, imposer a I’appelé les conditions qu’elle
juge convenables.

La loi nouvelle peut forcer le successible a re-
noncer 2 la donation a lui faite s’il veut prendre
part  la succession ; le législateur adonc pu chan-
ger le mode et les conditions de succéder; car,
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de méme que le donataire aurait pu &tre comple-
tement exclu de la succession, de méme aussi il
ne peut pas se plaindre si la loi, tout en lappe-
lant, le soumet & de nouvelles conditions.

Celte opinion est soutenue par Merlin et Gre-
nier. L’opinion contrairea pour elle M. Duvergier
sur Toullier; mais il ne répond rien de sérieux 2
cette considération décisive, que ce n’est pas la
donation qui est alteinte dans 1'établissement du
rapport, mais bien le droit de succession qui est
subordonné & une condition nouvelle pour laquelle
il suffit que la succession ne soit ouverte que de-
puis la loi nouvelle.

CHAPITRE HUITIEME.

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT
AUX DONATIONS ET AUX TESTAMENTS.

§ 1. Donations.

La loi nouvelle peut introduire plusieurs mo-
difications par rapport aux donations entre-vifs.
Elle peut changer la capacité du donateur, celle
du donataire, les formes des donations, la quotité
disponible. :

Pour les trois premiers points, aucune difficulté
Be peut se présenter. La donation est up contrat,
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et, comme tout contrat, elle doit &tre nécessaire-

ment régie par la loi de I'époque ol l'acte a été

consenti. La loi nouvelle n’a aucune autorité sur

les donations antérieures. Ainsi, quand une dona- -
tion est parfaite, que le donateur a eu la capacilé

exigée par la loi, que la donation a été acceptée

et revétue des formes prescrites, dés ce moment

le donataire a un droit acquis qu’aucune loi pos-

térieure ne peut lui enlever. Ainsi, les dons mu-

tuels faits entre époux, par un seul et méme acte,

conformément aux anciennes coutumes, ont con~
tinué derester valables malgré I’art. 1097 du Code
Napoléon qui ne permet de pareilles donations
que par le contratl de mariage, et alors méme que

les époux onl survécu a la publication de cet ar-

ticle (1).

La solution serait identique pour une dona-
tion conditionnelle, car la condition une fois ac-
complie a un effet rétroactif au moment du con-
trat.

Mais la loi nouvelle peut modifier encore Ia quo-
tité disponible; dans ce cas, les auteurs sont loin
d’étre d’accord sur son application. Pour examiner
avec précision une question aussi difficile, nous
croyons nécessaire de distinguer si la loi nou-
velle, c'est-a-dire la loi du jour du déceés, diminue

(1) M, Valette, sur Proudhon, p. 39.
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ou augmente la portion disponible qui existail
au jour de la donation.

Premiére hypothése. — La loi, au temps du dé-
cés du donateur, diminue Ja quolité disponible.

Nous croyons que, dans ce cas, ¢est |a loi exis-
tante a I'époque de la donation et non Ja loi nou-
velle qui sera applicable. En effet, la donation,
une fois parfaite, transfére au donataire tous les
biens qui y sont compris sous la condition réso-
lutoire de la reduction i Ia mort du donateur, au
cas ou ils se trouveraient excéder Ja portion dis-
ponible; or, cette circonstance, que c'est i Ia
mort que doit se faire ce calcul de la réserve et de
la portion disponible respectivement, n’implique
pas cetle conséquence que ce soit la loi e vigueur
au deéceés qui doive servir de base 3 ce calcul. En
effet, si les biens donnés ne peuvent étre enlevés
au donataire par le donateur, ce qui est incontes-
table, ils ne peuvent I’étre non plus par une nou-
velle loi, il y a contrat, c’est le cas ou les droifs
acquis sont le moins coiiteslables; et lors méme
que le testateur se serail réseryé Ja faculté de dis-
poser de tout ou partie des objets compris dansla
donation, ce qui n’est PErmis que par contrat de
mariage, cette facullé toute personnelle n’impli-
querait nullement le pouvoir dy législateur de
réduire a son gré une pareille libéralita,

Ainsi, celui qui n’a qu'un enfant a donné /e

N
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motitié indivise des biens qu’il laissera 2 son déces,
ce qui ne peut se faire que par contrat de ma-
riage, ou entre époux; ou bien il a donné un
corps certain, des objets particuliers, ou une
somme fixe, formant en fait la moitié des biens
qu’il laisse & sa mort, et il a un seul enfant légi-
time, le donataire conservera toujours le droit de
prendre, a la mort du donateur, la moitié de tous
les biens que laissera celui-ci, malgré une loi
postérieure qui déciderait, par exemple, que, dans
ce cas, la quotité disponible ne sera que du tiers.
En effet, le donataire n’est censé avoir accepté
que la chance de réduction que pouvait lui faire
prévoir la loi en vigueur & 'époque ot il recevait
la donation; ces chances pouvaient provenir,
soit de la diminution des biens, soit de l'aug-
menlation des dettes, soit méme de la sur-
venance de nouveaux héritiers réservataires, tous
fails qui sont dans I'ordre naturel des choses et
qu’'il pouvait prévoir; mais il ne pouvait, au con-
traire, penser & un changement de législation.

Notre solution devient encore plus certaine si
l'on suppose qu'au moment de la donation Ia
liberté du disposant n’était limitée par aucune loi.
Supposons, par exemple, que la loi d’alors ne re-
conntt pas le droit de réserve aux enfants natu-
rels; dans ce cas personne ne soutient qu’une loi
postérieure pourrait enlever au donataire le droit

16
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qu’il a acquis au moment de la donation, de pren-
dre sans réduction tous les biens compris dans
cette donation. Autrement celte loi rétroagirait
en relranchant une partie de la donation ante-
Tieure. Si donc personne n'ose soufenir que, dans
le cas ot il n’existe pas de réserve, [a loi nouvelle
pourraif, en en créant une, atieindre les donations
anlerieures, on doit, pour étre conséquent, décla-
rer qu’il en sera de méme dans le cas oli la nou-
velle loi ne ferait qu'augmenter une réserve déja
etablie.

1l nous reste, pour ne laisser aucun doute sur
celfe question, & répondre aux objeclions qui
ont été faites contre ce sysiéme par ceux qui pré-
tendent que c’est aIa loi du décés qu’il faut se ré-
férer. Voici ce qu'ils disent : obliger héritier a
réserve A remoriter 3 la date de la donation, pour
avoir la mesure de ses droits, n’est-ce pas, con-
frairement aux lois, admeltre qu'on aii pu con-
fracter sur la succession d'un homme vivant?
Nous répondons que si I'objection est fondée, elle
s'oppose autant au systéme adverse qu’au notre;
car du moment qu'on voudrait appliquer au do-
nataire la loi du décés, il pourrait 2 son four s’en
faire untilre, et on pourrait dire également qu’il a
paclisé sur une succession future.

Mais, dit-on encore, les enfants du donateur
ont, du vivant de leur pére, un droit acquis sur
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ses biens, droit fondé sur ce que le pére doit non-
seulement élever ses enfanls; mais encore leur
laisser une fortune suffisante pour 1'époque oh
ils n’auront plus son appui: Celte objection ne
nous semble pas plus sérieuse que la premiére. I
'y adroit acquis pour les enfants que du jour de
Pouverture de la succession. Sans doute ils peu-
vent demander la réduction des donations faites
antérieurement; mais c’est la loi ancienne qui
prescrit jusqu’a quel point ces donations doiveiit
étre reduiles, aulrement ce ne serait pas de la
succession du donateur mort, mais des biens du
donaleur vivant que la loi nouvelle disposerait:

Deuziéme hypothése. — Une loi postérieure & la
donation a augmenté la quotité disponible. Dans
ce cas, nous pensons que la loi nouvelle doit s'ap-
pliquer méme aux donations antérieures; el nous
ne croyons pas que celte solution soil en désaceord
avec la premiére.

Il est bien vrai que le donataire n’a acquis
les biens donnés que sous la condition de subir
la réduction s'il exislail des héritiers 2 réserve
au jour du déces, et suivani le nombre et la
qualité de ces héritiers; quant a la quotité el a
I'étendue de leurs droits, nous avons élabli plus
haut que, 'il y avait diminution de la quotité dis-
ponible au jour du décés, c'était la loi existante
au jour de la donation qui devait s’appliquer ;
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mais il 0’y a pasinconséquence a soutenir le con-
traire ici, car si la loi nouvelle diminue les droits
des réservataires, ou méme les supprime enliére-
ment, c'est par le raisonnement qu’on nous 0ppo-
sait tout & I'heure que nous défendrons notre
solution : en effet, les réservataires n’ont pu avoir
lors de la donation un droit acquis sur la succes-
sion non encore ouverte du donateur; leur droit
a une portion de la succession ne s'ouvre et ne se
détermine qu’au jour du deéces, et par conséquent
est réglé par la loi en vigueur & cette époque, loi
qui pourrait, nous I'avons vu, les exclure com-
plétement non-seulement de la réserve, mais méme
de tout droit héréditaire, ¢'est-a-dire de la succes-
sion ordinaire.

En somme, il n'y a rien d’inconséquent a dire
que les droits du donataire ne peuvent étre
diminués par une loi nouvelle, et qu’ils peu-
veni au contraire étre augmentés par elle; car
s’ils s’augmentent, ce n’est pas par l'effet de la
donation, mais par I'effet de I'absence ou de la di-
minution de droit des réservataires.

Ce que nous venons de dire des donataires s'ap-
plique également aux institutions contractuelles,
car Iinstitution contractuelle, commele disait po.
thier (1), « est plutét une donation entre - vifs,

(4) Introduction au titre XVII de la coutume d’Oriéans, n° 48.
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« puisqu’'elle fait partie des conventions d'un
« contral de mariage quiest un acte entre-vifs,
« et par cela méme irrévocable ; car celui qui I'a
« faite ne peut plus disposer a titre gratuit des
« biens contenus dans I'institution. »

§ 2. Testaments.

Pour compléter ce qui concerne les biens acquis
a titre gratuit, nous allons nous occuper enfin
des lestaments et examiner quelle est 'influence
de la loi nouvelle, 1° par rapport a la capacité du
testateur; 2° par rapport a celle du légataire;
3° par rapport ala forme du testament ; 4° parrap-
port a la quotité disponible.

Tout d’abord, il esl nécessaire de répéler ce que
nous avons déja eu I'occasion de dire, que le les-
tament étanl un acte par lequel le lestateur dispose
pour un temps ou il n’existera plus, n’est en quel-
que sorte qu’'un projet sur lequel le testateur peut
toujours revenir, ut sit ambulatoria voluntas de-
functi; il en résulte que le légataire n’a, jusqu’au
jour du décés du testateur, qu’une simple expec-
lalive, qu'une simple espérance de recueillir un
jour les biens qui lui ont été légués.

Examinons maintenant nos quatre questions.

I. La capacité du testateur présente deux points
de vue différents : il peut &tre capable ou incas
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pable d’avoir un testament, capable ou incapable
de le faire. La premiére capacité s'examine  deux
époques : au moment de la confection du festa-
ment, et au moment du décés ; la seconde s'exa-
mine au moment de la confeclion seulement, La
premiére se rapporte i la jouissance du droit et
Se nomme capacité de droit, la seconde A I'exercice
ets'appelle ordinairement capacité de fait. L'exer-
cice n'a pas lieu sans la jouissance, la jouissance
peut continuer sans |'exercice ; ainsi, le mineur
ne peut avoir un testament qu’a I'dge de seize ans,
el c'est a cetle époque seulement qu’il peut le
faire ; mais une fois fait, ce testament ne peut pas
perdre sa valeur par I'interdiction judiciaire ou
legale, car, s’il n’est pas certain que l'interdit ait
persévéré dans sa volonté premiére, il est encore
plus certain qu’il n’a pu en changer formelle-
ment.

L'effet d'une loi nouvelle sur cette double ca-
pacilé nous semble indiqué tout naturellement par
ce qui précéde : silaloi nouvelle vient restreindre
ou supprimer dans certains cas la capacité d’avoir
un testament, c'est-a-dire la Jouissance du droit,
elle recevra son application & toutes les suceessions
testamentaires non encore ouvertes, Si, au con-
traire, la loi nouvelle ne touche qu'a I'exercice
du droit, elle respectera les testaments déja fails,
comme lorsqu’eile changeles formes, elle respecte
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ceux qui sont déja revétus de la forme ancienne,
comme on le verra plus loin.

Ainsi, le mineur qui, dans les pays de droit

écrit, pouvait avoir un testament fait par son pere,
a perdu ce droit par la promulgation des lois in-
termédiaires et du Code Napoléon qui ont sup-
primé la subslitution pupillaire.
* De nos jours une situation semblable se pre-
sente : 1a loi du 31 mai 1854, abolissant la mort
civile, décide que les testaments faits par les con-
damnés A des peines perpétuelles sont nuls et sans
effet; celle loi peut, sans rétroactivité, s'appli-
quer aux testaments fails avant le crime qui en-
traine celte nullité.

1l en était de méme sous I'empire de I'art. 25 du
Code Napoléon, reproduit, a cet egard, par la loi
précilee.

La capacité de fait ou I'exercice du droit ne
doit se rencontrer dans la personne du testateur
qu’au moment ol il teste; il est yrai qu'a ce mo-
ment il doit avoir aussi la capacité de droit ou la
jouissance, mais il pourra perdre la premiére, sans
pour cela &tre privé du bénéfice de son testament
reguliérement fait.

Ainsi, un homme fait son testament étant sain
d’esprit, plus tard il est interdit, son testament
subsiste, car il peut toujours avoir un testa-
ment.



— 248 —

II. Passons maintenant 3 |a capacité du léga-
taire.

La loi nouvelle, promulguée avant la mort dy
testateur, sappliquera sans distinction 3 la capa-
cité du légataire ; elle peut le rendre incapable
de capable qu’il était, et réciproquement, d’inca-
pable,le rendre capable ; et, dans ce dernier cas,
lelegs faitau profit du légataire subsiste, bien que
le légalaire ait éte incapable 3 I’époque de la con-
fection du lestament; car, selon le Code Napoléon
(art. 906), la capacité de I'héritier ou du légataire
ne doit exister qu’au temps du décés du testateur.

Selon le droit romain, au contraire, il ne suffj—
sait pas que le législateur fiit capable lors du dé-
cés du testateur, il fallait encore qu’il le fit au
moment de la confection dy testament, et I'héritier
institué devait I’atre méme 3 I'époque de I'adition
de I'hérédite.

Mais cela tenait, pour le légataire, & la ragle
Catonienne, qui voulait que le testament présen-
tal, aumoment de sa confection, tous les éléments
de validité, comme si le testateur devait mourir
aussitot, et pour Ihéritier, cela tenait 3 ce que,
n’étant pas saisi de plein droit par le décés, il ne
I'était que par I'adition méme; aussi cette double
réglen’a—t-ellepasétéreproduitepar]aloifran(_:aise.

Mais si la loi nouvelle est promulguée apres la
mort du festateur, cette loj ne peut avoir aucun
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effet sur la capacité du légataire ou de U'héritier
institué, méme conditionnellement. Et qu’on ne
dise pas que le légataire sous condition n’a qu’une
simple espérance jusqu’au moment de 1'accomplis-
sement de la condition, et cela parce que, s'il
meurt avant cetfe époque, il ne peut rien (rans-
metire a ses héritiers : cette objection esl fausse ;
la vocation du légataire est déja voisine du droit
acquis (ce que nous appellerons une attente légi-
time), dumoment quela mort du testateur a rendu
impossible la révocation du lestament; or, la loi
ne peut plus modifier les dispositions du testateur
dés lors que lui-méme ne le peut plus.

Ici se présente une nouvelle question : quelle
sera I'influence d’une loi nouvelle qui, aprésla
mort du (estateur, et avant que les héritiers insti-
tués ou les légataires aient accepté, vient dans
cet intervalle les déclarer incapables? -

Il y a une distinction a faire. Si la loi en vi-
gueur & I'époque de la mort du testateur voulait
que les légataires continuassent & &tre capables
jusqu’au jour de leur acceptation; dans ce cas la
nouvelle loi recevrait son application, puisqu’il
n’y avait encore pour les légataires aucun droit
acquis. Mais, si la loi en vigueur a I'époque du
décés du testateur n’exigeait pas la prolongation
de capacité, la loi nouvelle est sans effet, elle ne
peut enlever ou diminuer des droits acquis, ef les
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dispositions du testateur conserveront nécessaire-
ment lout leur effet (1). :

L. A I'égard de la quoité disponible, la loi
nouvelle peut toujours la modifier ; elle peut a son
gre 'augmenter, la supprimer et, & plus forte rai-
son, la diminuer. En effet, nous I'avons déja dit,
jusqu'au moment du décés du testateur, le léga-
taire n’a qu’une simple espérance, et cette espé-
rance peut lui &tre enlevée par la volonté du tes-
tateur. Si donc, la volonté de I'homme peut lui
enlever son expeclative, & plus forle raison lIa loi
le peut faire. Mais, si la loi nouvelle, au lieu de
la diminuer,vient augmenter la quolité disponible,
une question d’interprétation peut s’élever. M. De-
molombe (2) creit qu'on doit rechercher, d’aprés
les termes du testament, si le testateur a ou non
entendu limiter & tout événement ses dispositions
a la quotité déterminée par la loi en vigueur 2
I'époque ou il a festé.

La question nous semble rarement douteuse. Si
le testateur donne un objet particulier qui, a I'é-
poque dutestament, excédaitla portion disponible,
etsetrouve lors du déeés ne plus excéder cette quo-
tite, nul doute que le légataire ne le conserve en
entier. 8'il a légué la poriion disponible sans la

(1) V. Merlin, Ejfet rétr., section I, § V, n° 6.
(2) T. 1, n° 49.
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déterminer, il est clair qu’il a voulu laisser au lé-
gataire I'éventualité d’une plus forte portion de
biens qu’au jour ot il testait, de telle sorle qu'il
pourrait recueillir 'universalité si la loi decla-
rait tous les biens disponibles, comme au cas ot
les héritiers a réserve seraient tous décédés. Si, au
confraire, il a légué le quart de ses biens, celte
porlion ne s"augmentera, ni par le décés des héri-
tiers, ni par une loi nouvelle qu1 éléverait la quo-
tité a la moitie.

IV. Arrivons enfin au cas ou une loi nouvelle
modifie les formes prescrites pour la confeclion des
testamentls.

A-t-elle Veffet d’annuler les testaments fails
selon les anciennes formes? Et d'abord, si le
législateur voulait appliquer la nouvelle loi aux
testaments faits antérieurement, il faudrait que,
par une disposition (ransifoire, il accordat un
délai dans lequel les testaments devraient &lre
refaits, afin que le testaleur, mourant quelques
heures aprés la promulgation de la loi nouvelle,
ou bien encore se trcuvant dans I'impossibilité de
refaire son testament, par suile de folie ou autre
cause semblable, ne mourdt pas intestat; car,
quelle injustice que d’annuler un pareil testament,
pour lequel son auteur avait pris toutes les pré-
cautions, pour lequel il avaitsuivi toutes les formes
que la loi prescrivait alors. Au reste, cette déci-
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sion etait admise par les anciens auteurs. Nous
citerons principalement Paul de Castro, Voét,
Sallé, dans son commentaire sur I’Ordonnance
de 1673, sur la procédure; parmi les modernes,
MM. Chabot de I’Allier, Grenier, Zacharie, Demo-
lombe el Duranton sont du méme avis.

Disons encore qu’on peut argumenter en faveur
de notre opinion de I'art. 999 du Code Napoléon,
qui décide que le Francais qui a fait son testa-
ment en pays étranger, d’aprés les formes usilées
dans ces pays, n’est pas tenu, lorsqu’il est deretour
en France, de le recommencer ; de méme, on peut
dire que celui qui a testé sous une loi ancienne,
en se conformant a toutes les formes exigées par
cette loi, n’est pas tenu de le refaire sous em-
pire de la loi nouvelle qui ordonne des formalités
différentes (1).

Mais on fait cette objection : tant que le testa-
leur n’est pas décédé, personne n’a aucun droit
en vertu de ce testament ; si ce testament n’a au-~
cune valeur tant que vit le testateur, c’est doncla
loi du décés qui doit le régir sous tous les rap-
ports, par conséquent pour les formes voulues.
Assurément cela est vrai pour tout ce qui con-
cerne la capacité des parties et Ie fonds des dispo-
sitions; ainsi donc, pour savoir dans quelle limite

(1) M. Valette, sur Proudhon, t. {, P, 39.
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le lestateur a pu disposer de ses biens, c¢’esl la loi
du déces qui doit &tre seule appliquée, parce que
c’est a ce moment seulement que s’ouvrent les
droits des héritiers et légataires. 1l en est diffé-
remment en ce qui concerne la forme et la force
probante du testament, parce que dés ce moment
le droit par rapport ala forme et a la preuve est
acquis; donc la loi nouvelle n’a aucune autorité
sur les testaments antérieurs.

Nous croyons donc, avec le plus grand nombre
des auteurs, qu’il faut décider que le testament
antérieur a la promulgation de la nouvelle loi
reste valable; il reste valable parce que I'acte ex-
terieur est parfait, parce que tempus regit actum,
I'exercice du droit a été consommé, il y a droit
acquis. Mais, réciproquement, si les formes exi-
gées par la loi au moment de la confection du tes-
tament n’ont pas été suivies, une loi nouvelle,
qui vient déclarer suffisantesdesformalités jusque-
12 jugées insuffisantes, validerait-elle les testa-
ments antérieurs qui ne présentaient que ces for-
malités? Nous ne le pensons pas. La maxime
tempus regit actum doit recevoir une stricte ap-
plication. Il faut un texte spécial de loi pour
valider de pareils actes.

M. de Savigny (1) nous apprend que ce texte

(1) T. 8, p. 403.
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existe dans la législation prussienne, quis’exprime
ainsi : «Les actes nuls pour défaut de formes,
« en vertu des lois anciennes, sont valables, s'ils
« élaient revélus des formalilés exigées par. les
« lois nouvelles a I'epoque o le litige a été en-
« gage. » Ainsi aujourd’hui, en Prusse, celui qui
emploie la forme olographe pour (ester fail un
acle nul ; mais si une loi nouvelle reconnaissait
cette forme de tesler, le testament olographe, de
nul quil était, deviendrait valable. Nous préfe-
rons, quant a nous, 2 une pareille Joi, I"applica-
lion pure et simple de laregle tempus regit actum,
car rien u'est plus difficile dans un testament que
de connaitre la volonté reelle du lestateur. En
validant donc un testament qui n’a pas élé revétu
des formes légales, on court risque de donner le
caractere d'un testament  ce qui, dans la pensée
du testaleur, pouvail n’élre qu’un projet.

CHAPITRE NEUVIEME.

DE L’EFFET DE LA LOF NOUVELLE PAR RAPPORT AUX
CONTRATS ET AUX OBLIGATIONS CONVENTIONNELELES.

La matiére des conlrals est, de toutes celles qui
nous ont oceupé jusqu'ici, celle o log droits
acquis sont le plus fréquents et le mieyyx détermi-
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trat fait loi. ‘

Nous examinerons séparément I’effet de la loi
nouvelle par rapport : 1° aux conditions d’exis-
tence el de validilé des conltrals; 2° aux effels des
contrats; 3° a P'extinction des obligations qui en
résultent; 4°a la preuve, tant de I'existence des
obligations que de leur extinction.

§ 1. Bes conditions d’existence et de validité.

I. Ezistence. —Pour la formalion et I'existence
tant d’une convention, en général, que d’un con-
trat en particulier, trois condilions sont nécessai-
res: 1°le consentement des parties; 2° une cause
réelle et licite; 3° un objet certain et qui soit dans
le commerce. L'une quelconque de ces coudilions
manquant, le contrat est radicalement nul. Or si
ces conditions sont remplies au début, lors méme
que quelque vice mettrait en question la validite,
la perfection du confrat, il n’en a pas moins une
existence juridique qu’aucune loi ne pourrait dé-
truire; réciproquement, si 'une des conditions
d’existence manque, elle ne pourra pas étre sup-
pléée par une loi nouvelle, car, dans ce cas, ce
serait la loi qui créerail le contrat et non pas la
volonté des parties; ainsi, si I’objet d’une venle
n’élait pas dans le commerce lors de la convention,
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un¢ loi nouvelle ne pourrait pas, en permettant
désormais le commerce de cet objet, créer pour le
vendeur l'obligation de livrer, ni pour I'acheteur
celle de payer le prix.

Ce que nous disons des condilions essentielles
a la formation des contrats, en général, s'applique
également ala forme méme des contrals solennels,
c'est-a-dire de ceux pour lesquels la forme au-
thentique est aussi un élément d’existence. Cest
la loi du jour ou l'acte est recu par officier pu-
blic qui est observée pour la forme de cet acte
(tempus regit actum).

La loi ne peut pas vouloir I'impossible, elle ne
peut déclarer nécessaires et indispensables des
formes que ne connaissaient pas, que ne pou-
vaient pas méme prévoir les parties. Ou serait la
sécurité des conventions si I'inobservation d’une
formalité nouvelle, inconnue au moment ou 'en-
gagement a été pris, pouvait annuler cet engage-
ment? Si, au contraire, le contrat était enlaché
ab initio d’un vice de forme, les parties.conser-
veraient toujours le droit de 'arguer de nullité;
ainsi une donation qui ne serait pas acceplée ex-
pressement, resterait nulle lors méme que plus
tard la loi viendrait d admettre 'acceptation tacite.

I. Validité. — Les conventions, bien qu’exis-
tantes, ne sont pas valables dans deux hypothéses:
1* quand le consentement de l'une des parties,
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principalement du débiteur, est vicie, par er-
reur, violence ou dol; 2* quand une des parties est
incapable de contracter, pour minorité , mariage,
ou interdiction. Le contrat qui est dés son principe
alfecté d’un pareil vice est annulable judiciaire-
ment a la demande de la partie incapable ou dont
le consentement a été vicié. Cette action en nul-
lité ou en rescision est un droit acquis qui ne peut
éfre perdu que par la volonié expresse ou tacite
de la parlie intéressée, en forme de ratification. 1|
ne peut donc étre enlevé par une loi nouvelle; pas
pius qu’une loi nouvelle ne pourrait en sens in-
verse, en multipliant les conditions de validité, in-
firmer un contrat antérieur formé suivant la loi
contemporaine.

Toutes ces solutions sont hors de doute, elles
D¢ nous paraissent exiger aucun développement.
I1 parait cependant qu'on a eu quelque difficulté
a I'égard du senatus-consulte Velléien observe
dans les pays de droit écrit et d’aprés lequel les
femmes étaient incapables de s'engager pour au-
trui. Pour nous, nous pensons que, dans les pays
de droit éerit, la femmea puméme, aprés la pro-
mulgation du Code Napoléon, faire usage de 'ex-
ception du sénatus-consulte Velléien. Réciproque-
ment, si ce sénatus-consulte était rétabli, les

femmes ne pourraient pas l'invoquer pour leurs
éngagements antérieurs.
K 17
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Disons tout d’abord que notre décision est con-
traire a celle du célebre jurisconsulte d’Utrecht,
de M. Meyer (1). « La femme n’a pas usé, dit cet
« auteur, de la faculté que lui accordait la loi,
« sous laquelle elle s’étail rendue caution, de se
« dégager de son cautionnement; donc elle ne
« peut plus en user aujourd’hui. »

La proposition de M. Meyer ne nous semble pas
juste. Nous I'aurions acceptee s'il s’agissait d'un
droit purement légal, par exemple, du retrait li-
gnager. Dans ce cas, les parenis du vendeur qui
avaient le droil de se faire snbroger a I'acheteur
devaient se presser de déclarer vouloir user de ce
privilége , car, une loi postérieure pouvait leur
enlever cetle préférence, comme I'a fait le Code
Napoléon. C’est alors qu'on pourrait dire des pa-
rents du vendeur ce queM. Meyer dit de la femme
qui n'a pas usé de 'exception du sénatus-consulte
Velléien, car, le retrait lignager n’est qu’un droit
purement légal. 11 en serait tout autrement s'il
s’agissait d’'un droit mixte, nous voulons dire d'un
droit 1égal et conventionnel, comme celui qui re-
sulte du sénatus-consulte Velléien. Or, nous avons
¢tabli dans notre introduction que les offres faites
par la loi peuvent étre retirées par elle, sans qu'il
y ait préjudice a des droits acquis; elles ne sont

(1) Principes sur les questions transitoires, p. A54.



— 259 —

que des faculiés ; il en est autrement de celles qui
résullent des conventions, elles constituent de vé-
ritablesdroits. _ :

M. Meyer reconnait lui-méme qu’il était dans
l'usage que la femme put renoncer a I'exception
du sénatus-consulte Velleien, et méme, dans toules
les intercessions des femmes, on avait coutume
d’insérer la renonciation expresse a ce sénatus-
consulte. 11 faul donc conclure de |2 que la femme
etait censée la réserver, quand elle n'y faisait pas
une renonciation formelle; c'était tacitement
qu'elle stipulait celte réserve, el, comme nous
lavons dit, les principes du droit veulent que non- .
seulement les conventions expresses, mais encore
les conventions tacites recoivent de la loi le com-
plément de leur existence, et produisent des droits
acquis qu’il n’est au pouvoir d’aucune loi posté-
rieure d’enlever.

Il ne faut done pas dire que tous les droits,
consacres sous I'empire de la lo qui les a vus nai-
tre, sont des droits acquis contre lesquels Ia loi
postérieure est absolument saps effet; non, il faut
distinguer et voir sj ces droits sont purement J¢-
gaux et conventionnels en mame temps. Car, si le
droit est purement légal, alors le fajt de ’homme,
c'est=d-dire I'exercice de ce droit, est néces-
saire pour qu'une loi nouvelle puisse I'enlever;
tandis que, 'il sagit d'un droit légal et conven-
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tionnel, un nouveau fait de 'homme n’est pas ué-
cessaire et la loi nouvelle ne peut lui porter au-
cune atteinte.

Si on ne faisail pas celte distinction, on irait
avec le systéme de M. Meyer beaucoup trop loin;
car s’il s’agissait d’époux qui se sont mariés sous
une coulume qui leur permettait de changer les
conventions matrimoniales, apres la célebration
du mariage, on pourrait leur dire qu’ils ont perdu
le droit que la loi ancienne leur reconnaissait.
Mais comme il s’agit d’'un droit légal et conven-
tionnel, ils en pourront faire usage.

§ 1. Des effets et des suites des contrats,

Les elfets des contrals se produvisent souvent a
des époques trés-éloignées de la convenlion elle-
méme. On esl souvent amené a douter que la loi
du jour du contrat leur reste seule applicable, et
I'on reconnait que la loi nouvelle ne peut pas tou-
Jjours étre écarlée sous prétexle de rétroactivité.
La difficulté est dans la fixalion d’une limile qui
ne soil pas arbitraire, et a ce sujel on a proposé
de distinguer entre les effets et les suites des con-
trats, cette distinction est elle-méme délicate et dif-
ficile dans I"application ; aussi quelques auteurs la
repoussent-ils rigoureusement. Pour eux, lout ce
qui se railache au contrat directement doit éfre
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régi par la loi méme du contrat. Pour nous, nous
préferons adopter la distinetion entre les effets et
les suites, reconnue par d’illustres jurisconsultes,
et dont 'imporlance est grande pour le sujet que
nous traitons. Ainsi, s'agit-il d’'un effet d’un con-
trat, cet effet est-il une coaséquence, une suite
immédiate et nécessaire du contrat, la loi nou-
velle ne peut y porter aucune atteinte; c’est la loi
ancienne qui continue de le régir.

S’agit-il au contraire de la suite d’un contrat,
ou, comme I'appelle M. Meyer, d’une conséquence
accidentelle et éloignée, c’est la loi nouvelle qui
doit seule régir cette conséquence.

Ce qui nous détermine & adopter la dislinction
qui precede, c'est que si nous appliquions la loi
ancienne a foules les consequences des contrals,
nous donnerions & la convention des parties plus
d’étendue qu’elles n’ont voulu lui en donner elles-
mémes, et nous ferions régir par la loi alors en vi-
gueur des faits qui n’ont qu’une connexité éloj-
gneeavec le contrat, et qui par suite ne sont point
entrés dans I'esprit des parties. Nous adopterons
aussi les définitions que donne M. Meyer des
effels et des suites des contrats, sauf 3 combat-
tre une application qu’il fait des principes par lui
poseés.

« Les suites immeédiates et nécessaires, dit ce
« jurisconsulte, sont celles qui dérivent de la na-
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« ture méme de I'acte ou de I'exercice du droit,
« et sans lesquelles il serait de nul effel : Jes con-
« séquences accidentelles ou éloignées sont celles
« qui ont lieu A I'occasion de celte exécution,
< Mais qui ne sont pas indispensables pour obte-
« nir l'effet de I'obligation. » Ainsi 14 définition
de M. Meyer peut se ramener A ceci - la consé-
quence immédiate est celle que les parties ont
prévue ou pouvaient prévoir, et qu’elles ont ad-
mise dans leur contrat; en un mot, c’est une con-
séquence nécessaire: au contraire, la conséquence
¢loignée est celle que les parties n’ont pas pu
prévoir. Ainsi donc, pour faire I"application de ces
principes a un contrat de venlte, nous dirons que
la délivrance de la choge vendue, le paiement du
Prix, en un mot, I'objet des actions de I'acheteur
et du vendeur sont des effets du contrat, et cest
la loi sous I'empire de laquelle le contrat a été
passé qui les régira.

Mais nous n’admetions pas que la rescision pour
cause de lésion ne soit, comme Meyer le pense,
quune suile du contrat, parce qu’elle ne serait
pas inhérente au contrat, qui peut, selon lui, re-
cevoir sa pleine el entiére exécution sans qu’il
soit question de lésion. « Ce serait, dit-il, subver-
« tir le contrat méme que de supposer aux parties
« l'intentiou de le rétracter en cas de lésion, et
« autant vaudrait dire quelles n’auraient pas
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« eu la volonté sérieuse de s'engager. » Nous ne
pouvons &tre de I'avis de M. Meyer. Ce n’est pas
subvertir le contrat lui-méme que de supposer
aux parties P'intention de le rétracter en cas de
lésion, cela, au contraire, prouve que les parties
ont voulu sérieusement contracter, qu’elles ont
voulu exclure du contrat tout dol ou loute erreur
portant sur la substance, toute lésion ou toute au-
tre chose qui pouvait infirmer le contrat.

La rescision pour lésion est bien un effel du
contrat, car Ia venle est un contrat commutatif
de sa nature; la lésion est un vice qui 'affecte dés
son principe, et a coté du vice se trouve le remeéde
qui est 'action en rescision, véritable droif ac=
quis; les Romains Vavaient bien compris quand
ils donnaient V'actio venditi pour faire valoir les
pactes de rescision de la vente, tels que la lex
commissoria et I'addictio in diem. Enfin comment
M. Meyer peut-il dire que les parties n’ont pas
prévu la rescision au moment du contrat? Est-ce
que le vendeur 1ésé, cédant & un extréme besoin
dargent, n’a pas pu el di compter sur le bienfait
de la rescision que lui permeltait la loi alors en
vigueur? et I'acheteur lui-méme qui a profité de
la misére de son vendeur ou de son erreur, n’a-t-
il pas dtr prévoir el craindre la sanction dela' loi
civile?

Si, au contraire, la foi nouvelle établissait un
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cas de rescision qui n’existait pas, par exemple,
la rescision en maliére de vente mobiliere, fau-
drait-il laccorder ou la refuser aux vendeurs an-
térieurs? Ici le principe de M. Meyer nous méne-
rait a la négalive, car ni le vendeur ni I'acheteur
n’ont pu compter sur une pareille rescision.

De méme encore les dommages et intéréls, qui
sont considérés comme la sanction de Iobligation,
doivent &tre régis par la loi du contrat, parce
quils sont des effets; et, par conséquent, c'est
celle méme loi qui déterminera I’étendue des
dommages et intéréts. La question aurait son in-
térét si la loi nouvelle venait modifier les articles
1150 & 1155,

Nous dirons aussi que I'obligation de souffrir la
reduction des fermages, en cas de perte entiére
de la récolte, appartient aux effets et non aux
suites du conlrat, et la raison en est que cette des-
truction compléte est entrée dans la prévision des
parties et qu’elles sonl censées I'avoir accepiée.

Au contraire, si un bail a été fait sous une loi
qui n’admettait pas la tacite reconduction, si ce
bail expire sous le Code Napoléon et que le bail-
leur continue & rester en Jouissance, alors il s’o-
pére une facite réconduction, et ¢est d’apres le
Code que doit étre régie la nouvelle Jouissance.

Deméme, I'obligation de garantie en cas de par-
tage d’une succession, d’une communauta oud’une
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societe formee sous I'ancienne loi est une suite et
pon un effet de 'indivision. Les parlies ont ce-
tainement pu prévoir qu’il y aurait un jour par-
tage, mais elles n’ont pas compté sur laloi ac-
tuelle pour le réglement des obligations résultant
de ce partage.

§ 3. De Pextinection des obligations.

La loi nouvelle peut-elle introduire de nou-
veaux modes d’extinction ou en supprimer d’an-
ciens & I’égard des obligations déja contractées?
Et d’abord, pour I'exlinction, la régle nous parait
devoir &tre celle-ci : que le créancier ne peut per-
dre son droit sans un acte de sa volonte, accompli
postérieurement a la loi nouvelle. Ainsi, si la loi
venait déclarer que désormais la compensation
aura lieu entre detles non exigibles, ou pour det-
les de choses fongibles d’espéces différentes, ou
enfin pour dettes dont les causes s’opposaient a la
compensation, comme celle résullant d’un dépot,
dans de pareils cas le créancier ne pourrait se
voir privé de son droit si les dettes déclarées com-
pensables désormais avec sa créance n’étaient par
lui contractées posterieurement i la loi nouvelle;
il faut, en d’autres termes, qu’on puisse lui impu-
ter d’avoir volontairement et en connaissance de
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cause donné occasion a celte compensation nou-
velle. i

La loi ne pouvait non plus établir une nouvelle
présomption de remise de detle fondée sur des
faits antérieurs, ou leur donner I'effet de produire
novation; en somme, ce n’est pas la dette elle-
méme qui doit &tre antérieure & la promulgation
de la loi nouvelle, ce sont les faits constitutifs de
Pextinction. La méme régle s'applique au cas ou
la loi nouvelle permetirait au débiteur de payer
non pas seulement au possesseur de la créance,
c’est-a-dire au possesseur du droit, mais encore au
simple porteur du titre. Cette loi ne validerait
cerlainement pas les paiements antérieurs, mais
elle régirait les nouveaux paiements parce que
le créancier diligent pouvait non - seulement
veiller davantage pour I'avenir A la conservi-
tion de ses titres, mais dans tous les cas faire
enire les mains du débiteur opposilion au paie-
ment.

Méme solution enfin pour le cas d'une extension
du bénéfice de cession de biens : la loi nouvelle
peut toujours venir en aide au débiteur malheu-
reux; ainsi s'il s'agissait d’accorder ce bénéfice
aux commercants, le créancier ne serait pas rece-
vable & dire qu’il n’aurait pas contracté si Ia ces-
sion de biens etit été possible.

Voyons maintenant le cas out la loi nouvelle
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supprimerait certains modes de libération du
deébiteur. '

Et d’abord il est certain que si les fails auxquels
ancienne loi altachait un effet libératoire sont
accomplis, la loi nouvelle peut leur enlever cet
effel. Mais guid s’il s’agit de fails postérieurs, par
exemple? La loi défendrait le paiement au pos-
sesseur de la créance; le débiteur, évidemment,
ne pourrait alléguer qu’en contractant il a compté
sur ce mode de libération; il peut toujours veéri-
fier plus scrupuleusement la qualité de celui au-
quel il paiera.

De méme la loi viendrait a supprimer l'article
124k 5 dés lors, les tribunaux ne pourraient plus
accorder un délai au débiteur pour payer partiel-
lement. Elle pourrait aussi restreindre Vapplica-
tion de la compensation, car le débiteur n’était
pas assuré que le créancier ferait avec lui le con-
trat qui donnerait lieu a la compensation.

L’addition ou la suppression d’une nouvelle
cause de nullité ou de rescision a déja été examinée
par nous a l'occasion des conditions de validité;
il nous reste a examiner le cas de 'addition ou de
la suppression d’ane cause de résolution.

- Larésolution ne supposepas, comme la rescision,.
un vice originaire de la convention, elle suppose
un événement postérieur a cette convention, évé-
nement incertain en méme temps, et auquel les
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parties ont attaché expressement ou tacitement la
destruction de I'obligation. 11 est clair que les ré-
solutions expressément connues ne peuvent &tre
supprimées; quant a la résolution tacite, celle
résultant de I'inexéution des obligations, elle ale
caracteére de stireté pour le créancier, elle est trés-
vraisemblablement entrée dans ses prévisions, elle
apu étre une cause déterminante de contracter,
elle doit donc lui rester acquise.

Mais, quid sila loi venait ajouter une nouvelle
cause de résolution ? Pour rester dans la vraisem-
blance, il ne pourrait s’agir que de Ia résolution
tacile pour inexécution, soit qu’elle fit appliquée
désormais ou rendue plus facile dans un cas par-
ticulier qui en aurait été exemplé jusque-13, soit
qu'elle fat supprimée dans un cas ol elle recevait
autrefois application.

La question se présente justement dans les deux
sens pour la rente perpétuelle et pour la rente
viagére. Pour la premiere, la résolution est ad-
mise d’une maniére absolue par I'art. 1912, pour
défaut de paiement des arrérages pendant deux
ans; tandis que dans I’ancien droit cette rigou-
reuse sanction ou n’existait pas du tout, ou élait
laissée & I'appréciation du juge; pour la seconde,
le Code, a la différence de certaines coutumes,
n’admet pas la résolution pour défaut de paiement
des arrérages. Reprenons les deux questions.
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Sur la premiere, nous déciderons quel'art. 1912
ne s appliquera pas aux rentes perpéluelles con-
stituées sous une coutume qui n'autorisait pas la
résolution du contrat pour défaut de paiement des
arrérages. Mais, dit-on, le legislateur n'a voulu,
par I'art. 1912, qu’établir une sorte de peine pour
le défaut de paiement, lequel, élant supposé pos-
terieur a la nouvelle loi, lomberail sous son appli-
calion.

Nous répondons que, lors mémequ’ils’agirait ici
d’une peine, il ne serait pas, en tout cas, permis
d’ajouter a celles que les parties ont pu prévoir
expressément ou facitement ; toule sanclion des
obligations conventionnelles doit dépendre de la
volonté originaire des parties.

Or, pour savoir quelle a été 'intention des par-
ties contractantes, il faut se référer a 'époque du
confrat lui-méme.

Si I’art. 1942 est applicable aux rentes consti-
tuées depuis le Code civil, c’est parce que les par-
tics sont censées avoir accepté tacilement la dée-
chéance prononcée par la loi; done, par laraison
inverse, il ne s'applique pas aux rentes anté-
rieures.

Mais, objecte-t-on encore, le défaul de paiement
des arrérages n’était pas prévu dansla plupart des
anciennes coutumes : par conséquent, la loi nou-
velle peut réglementer ce point pour les parties
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qui ont contracté en I'absence de celte disposition
légale; mais la réponse est facile, ce nous semble:
dans toutes les coutumes on admettait, suivantle
droit commun des contrats, que le crédi-rentier
pouvait, en s’adressant i la justice, obtenir la ré-
solution du contrat de rente pour défaut de paie-
ment des arrérages ; mais le débiteur de la rente
pouvait aussi, de son cote, par application des
mémes principes, obtenir un delai. En appliquant
donc cet article aux rentes constituées antérieu-
rement au Code Napoléon, il arriverait un double
inconvénient : d’abord, on soumettrait ces renles
non pas a une nouvelle cause de résolution, mais
a une déchéance absolue, puisque le juge ne pour-
rait plus accorder au débiteur un delai pour s’ae-
quitler ; en second lieu, en supposant que I'an-
cienne loi n'aurait pas accordé la résolution par
défaut de paiement, ce n’est pas a dire pour cela
que la matiére n’était pas réglementée et qu'elle
a pu des lors I'étre par la loi nouvelle; ecar, du
moment que la loi n’établissait pas la résolution,
c’est qu'elle la croyait inutile, dangereuse ou in-
jusle ; or, le contrat a é1é fait en vye de cetle si-
luation ; fat-ce méme une lacune dans la loi, il ne
faudrait pas encore tromper la confiance des par-
ties.

Sur la seconde question, et comme application
de ce gui précede; nous dirons quel'art. 1978, qui
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n‘admel pas la pésolution d'un contrat de rente
viagere pour défaul de paiement des arrérages,
esl inapplicable aux contrals de rentes antérieurs
au Code Napoléon et souscrils sous une contume
qui admettait la rescision du contrat de renle via-
gere pour cette cause.

La loi du contrat doit le régir toujours, alors
méme que le retard du service de la rente aurait
lieu sous le Code civil. En effel, les parties ont
complé sur la résolution du conltrat, dans le cas
ou le débiteur manquerait & son obligalion, et
celle cause de résolution a élé, on peut I'affirmer,
la condilion tacite sous laquelle les parties ont
coniracte.

§ 4. De In preuve des comirats.

La non-reétroactivité des lois est surloul un
principe protecteur en matiére de preuves. C'est
encore en cetle maliére qu’on peul arguer de I'in-
tention et des prévisions des parties, el il est
clair que si elles se sont munies des preuves
qu’exigeait ou autorisait la loi du jour du con-
tral, elles ont fait tout ce qui pouvait étre exigeé
d’elles. Une loi nouvelle ne peut donc déclarer
insuffisante telle preuve admissible au jour du
contrat; ainsi avanl le Code Napoléon les coutu-
mes et la jurisprudence n’exigeaient pas univer-
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sellement que les contrats synallagmatiques fus-
sent redigés en double, le porteur d’un original
signé de I'adversaire pouvait triompher, sans
quil fat prouvé que celui-ci avait été muni de
son coté d’une preuve identique; I'arl. 1325 n'a
pas enlevé cet avantage aux coniraclants anté-
rieurs a sa promulgation.

De méme la législation de 1804, qui a éleve de
cent livres & cent cinquante francs le chiffre au-
dela duquel la preuve testimoniale n’est pas rece-
vable, n’a pas porté atteinte aux contrals anté-
rieurs; enfin, pour I'avenir, si nous supposions
qu’une loi nouvelle vint exiger une autre forma-
lité que l'enregistrement pour donner date cer-
laine aux acles sous seing-privé, cette loi ne
pourrait aucunement alteindre les actes qui au-
raient acquis cette qualité, conformément a I'arti-
cle 1328 du Code Napoléon.

Ces principes ont pourtant été méconnus par
un célebre décret du 27 mars 1808 rétablissant 'ex-
ceplion non numerate pecuniee contre les juifs
d’Alsace; ce décret, auquel on peut reprocher déja
de méconnaitre I’égalité devant la loi de tous les
eulles reconnus, a aussi contrevenu aux princi-
pes les plus certains en matiére de preuve. I1
porle, en effet, « qu'aucune lelire de change, au-
cun billet a ordre, aucune obligation ou promesse
souserite par un Francais non commercant au
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profit d’un juif ne pourra étre exigé sans que le
porleur prouve que la valeur a été fournie entiére
et sans fraude.« Ce décret rétroagissait, car il ré-
sulte des deux premiers arlicles qu'ils s’appli-
quent aux créances déja nées. Or, les créanciers,
complant sur I'écrit, n’avaient pas songé a se pré-
parer une preuve testimoniale désormais indis-
pensable. =«

Voyons maintenant le cas ol la loi nouvelle in-
troduirait de nouveaux modes de preuve, ou, ce
qui est plus vraisemblable, élendrait et faciliterait
I"applicalion de preuves déja admises. La queslion
est difficile el ne comporle pasde solution absolue :
la régle ne nous parait pas la méme pour chaque
genre de preuve.

Supposons d'abord qu'une loi nouvelle sup-
prime la disposition de I'art. 1325, et déclare que
le demandeur pourra désormais prouver un con-
trat synallagmatique par un acte émané de son
adversaire, mais qui n’aura pas éte fait double ;
nous pensons qu’une pareille loi ne pourrait, sans
blesser des droils acquis, s’appliquer a des con-
ventions antérieures. En effet, quel est le molif
qui a fait exiger la formalilé du double? C’est la
crainte que I'une des parties ne it a la discrétion
de I’autre ; or, la loi considére comme simple pro-
jet le contrat dont il na point été redigé de dou-
ble original; le défendeur a pu donc se considérer
52 K 18
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comme n’étant pas lié, sous Uempire de 1'ancienne
loi : il ne peut I'dire désormais par le seul effel de
la loi nouvelle ; méme solulion pour Je cas d’une
obligalion de somme d’argent qui ne serail pas
revélue du bon ou approuvé dans le cas ou I’arti-
cle 1326 I'exige : un pareil acte ne pourrait consti-
luer qu'un commencement de preuve par écril,
nonobstant une loi postérieure. C’esien verlu de
ces principes que la promulgation du Code civil
n'a pas pu enlever aux signataires de billets on
promesses d’argent le bénéfice de 'exception non
numerale pecunie dans les pays de droit écrit ot
I'on suivait laloi 14 au Code, De non num. pec.

Il n’en serait pas de méme si une loi venait a
permeltre la preuve testimoniale jusqu’a concur-
rence de deux cents franes. Cette loi serait assu-
rément un bénéfice serieux pour le créancier, et
comme elle ne porterail aucun préjudice réel au
debileur, elle serait applicable aux dettes anté-
rieures, On pourrait croire cependant qu’elle con-
tredit chez le débiteur une attente légilime, une
prévision fondée sur une convention lacite ; mais
le débiteur ne peul jamais étre regu a dire qu’il a
complé que son eréancier ne ferait pas usage con-
tre lui de lelle ou telle preuve; il ne pourrait
alléguer aucune des deux causes qui fait en géné-
ral prohiber la preuve testimoniale : la crainte de
la corruption des témoins, parce qu’il y a Ja une
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question de moralilé sociale dont la loi est le seul
et le souverain juge;ni la craintede la multipli-
cilé des proces, parce que ce n’est pas lui qui en
souffriraif, c’est encore une question sociale et
d’intérét général. Ce qui sulfirait du reste 2 prou-
ver que le débileur ne peut jamais &tre sir que la
preuve testimoniale ne sera pas faile contre Jui,
c’est la disposition de P'art. 1348, qui dit que la
preuve lestimoniale par témoins esl permise lors-
que le créancier a perdu son titre. Au surplus,
cette disposition de la loi nouvelle profitera aussi
au débiteur, en ce sens qu’il sera admis lui-méme
a prouver sa libération par témoins.

CHAPITRE DIXIEME.

DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT AUX
SURETES TANT PERSONNELLES QUE REELLES.

Les stiretés qu'un créancier peut tenir soit de
la loi, soil de la convention, sont ou personnelles
ou réelles. Les stiretés personnelles sont la solida-
rité, I'indivisibilité conventionnelle, le caution-
nement et I'aval propre aux maliéres commer-
ciales, enfin la contrainle par corps. Les stretés
réelles sont : le gage, I'antichrése, le droit de ré-
tention, le privilége et I'hypothéque.

Le principe que la loi nouvelle doit respecter



— 276 --

les droils acquis et peut sacrifier les simples ex-
pectatives, s'applique aux stretés comme aux
droits eux-mémes; il ne présente méme de diffi-
cullé sérieuse que pour la contrainte par corps.
Nous examinerons séparément I’effet de la loi nou-
velle sur chacune de ces deux sorfes de sirelés ou
garanties des créances.

§1. Des stretés personnelles.

L. De la solidarité et delindivisibilité. — La soli-
darite entre débiteurs est légale ou convention-
nelle; supposons une loi nouvelle venant & éta-
blir Ia solidarité légale dans un cas nouveau,
s'appliquerait-elle aux dettes déja contractéees?
La negalive nous parait certaine. En effet, les
parlies ont conlracté en vue des conséquences
legales que devait produire leur engagement, et si
chacun de deux ou Lrois débiteurs s’est consideré
comme pouvant élre poursuivi seulement pour
moilié ou un liers, il ne serait pas admissible qu'il
se trouvat plus tard tenu pour le tout sans sa vo-
lonte. En sens inverse, une loi ne pouvail suppri-
mer la solidarité légale au préjudice du créancier
quil'a considéré comme sa garantie et quin’a le
plus souvent contracté qu’en vue de cette sirelé.

Nous avons, du reste, supposé la solidarité lé-
gale altachée a une obligation contractuelle; ce
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sera bien, en effet, le cas le plus fréquent, mais il
n’est pas le seul. Supposons par exemple une loi
qui viendrait établir la solidarité entre le tuteur
ordinaire et le protuteur donné pour les colonies,
s'appliquerait-elle immédiatement, c’est-a-dire
aux représentants du pupille déja’en fonctions?
Nous ne ie croyons pas davantage, parce que,
lors méme qu’il s’agirait de tuteurs ne pouvant re-
fuser, ils pourraient toujours alleguer avec raison
qu'ils n’ont pas pris toutes les mesures conser-
valtoires contre I'insolvabilité de leur co-gérant
dont ils ne croyaienl pas avoir jamais & payer la
part el portion, el qu’ils ont eux-mémes contracté
d’autres obligations qu’ils n’auraient pas assu-
mees s’ils avaient prévu la solidarité. Supposons,
au contraire, la solidarité legale établie par les
articles 395 et 396 entre le mari et la femme
co-tuteurs , celte solidarité pourrait-elle élre
abolie sans que le pupille pit réclamer? Nousle
croyons, parce qu’il ne peut pas dire ici qu’il a
compté sur cette garantie; en effet, il n’a pas con-
tracté avec ses tuteurs. Ce dernier cas nous parait
le seul ol la solidarité légale ne se rattache pas a
un contrat ou ne soit pas I'objet d’une accepta-
tion au moins tacite par le créancier; il est done
aussi le seul ou elle puisse étre enlevée au eréan-
cier, sans préjudice porté a un droit acquis.

S'il s’agissait de la solidarité conventionnelle,
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la solution serait la méme, pour le méme motit
et avec cetle raison plus forte encore qu'au lieu
d’une convention tacite, on aurait une convention
expresse.

La solidarité entre créanciers ne présenterait
pas plus de difficulté, et comme elle est loujours
conventionnelle, elle aurait Pirrévocabilite des
conventions; la loi nouvelle ne pourrait y porter
aucune atlteinte.

-Quant a Pindivisibilité conventionnelle obliga-
tione ou solutione tantum , la seule i laguelle une
loi nouvelle pourrait prétendre porter atteinte
(car elle ne peut atteindre I'indivisibilite natura),
elle reslerait manifestement aussi a Uabri de la loi
nouvelle.

‘Les recours respectifs entre codébileurs ou co-
créanciers, dans la dette solidaire ou indivisible,
restent également soumis & la loi en vigueur au
moment ou la dette a été contraclée, quelle quesoit
d’ailleurs I'époque ou a eu lieu le paiement qui
donne ouverture a ce recours.

Nous hésiterions davantage s'il s’agissail de
savoir si une loi qui augmenteraii les cas de pre-
somplion légale de remise de la solidarité prévus
par Jes articles 1211 et;1212, s'appliquerait & une
dette solidaire anlérieure. Nous pensons que si le
fail duquel la loi nouvelle prétendrait induire la
solidarilé esl. antérieur ¥ eetle loi, il est 3 I'abri



— 2719 —

de son dction ; mais qu'il en est autrement si le
fait est postérieur, bien (ue la dette elle-méme
soit antérieure. Réciproquement, une loi qui sup-
primerait I'une des présomptions des art. 1211-
1212 n’aurait pas d’empire sur les fails déja ac-
complis, mais elle en produirait sur ceux qui la
suivraient, bien que sé rattachant & une detle an -
térieure.

II. Cautionnement et aval. — Les questions qui
peuvent se présenter sur ces deux stirelés ont de
I’analogié avec les précédentes; soit une caution
fournie en vertu d’'une convention, de la loi, ou
d’'un jugement, elle ne peut étre libérée par une
loi nouvelle. Ity adroit acquis au créancier : sup-
posons qu'une loi nouvelle vienne enjoindre ou
dispenser de fournir caution. Cette loi ne pourra
non plus s'appliquer aux obligations déji contrac-
tées avec ou sans cetle garantie; les parties ont
des droils respectivement fixés et acquis, et nous
n'hésitons pas & donner ceite solution méme au
cas de usufruit leégal des pére et mére déja ouverl
au moment oll une loi nouvelle surviendrait.

L’extension ou la restriction des bénéfices de
diseussion et de division accordés & la caution
nous parait égalément a I'abri de la loi nouvelle,
pour les cautions déja engagées; les droits respec-
tifs du créancier et de la caution doivent étre irre-
vocablement fixés. Enfin les recours contre le dé-
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biteur soil lorsqu’elle a pays, soit méme avant d'a-
voir payé, resteraient soumis aux art. 2028, 2029
et2032. Elce n’est pas contredire cette solution que
d’admeltre que le bénéfice de la subrogation légale
introduit par le Code Napoléon au profit de la cau-
lion a profité aux cautions engagees anlérieure-
ment, parce que auparavant elles jouissaient d’un
droit analogue qui était de requeérir la subrogalion
conventionnelle, au moment ot elles payaient, et
en cas de refus, elles elaient subrogées sans la vo-
lonté du créancier. Cette législation nouvelle n'a
donc pas aggravé la posilion du débiteur (1).

Ce que nous disons du cautionnement s’appli-
que a I'aval et nous dispense d’entrer dans des
délails a ce sujet. :

L De la contrainte par corps. — L’application
de la loi nouvelle a la contrainte par corps esl
infiniment plus délicate que les questions qui
concernent les autres sdretés. Indépendamment
de la gravité du sujet, puisqu’il sagit de la liberté
individuelle, les nombreux changements surve-
nus dans la législation sur cette matiére, princi-
palement dans la voie des adoucissements, don-
nent un intérét tout spécial aux difficiles ques-
tions de rétroactivité qui vont nous occuper, et
Fon peut facilement supposer que de nouveaux

(1) M. Valette, sur Proudhon, t. i, p. 76.
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adoucissements les raméneront encore devant les
tribunaux.

La raison de ces difficultés est dans le caractére
peu défini de lacontrainte par corps elle-méme, et
dans 'incertitude de ses causes législalives. Les
uns la considérent comme une peine de la négli-
gence du débiteur; d’autres, comme une mesure
préventive contre sa mauvaise foi; d’autres enfin,
comme un moyen indirect de déterminer ses pa-
rents ou amis a payer pour lui. Ces trois causes,
dont chacune prise isolément serait insuffisante
pour justifier cetle rigoureuse institution, peu-
vent-élre considérées comme ayant élé réunies
dans I'esprit du législateur, el comme ayant con-
tribu¢ a son maintien dans les législations mo-
dernes, particulierement dans la législation fran-
caise,

Mais si on peut étre divisé sur les causes qui ont
fait admettre ou maintenir la contraintepar corps,
les auteurs sont unanimes, ou & peu prés, pour lui
reconnaitre le caractére de voie d’exécution, el
grace a celle qualification, adoptée trop facilement
peut-élre, ils parviennent a résoudre, avec facilité
également, les graves questions qui vont suivre.

Les deux points principaux 2 examiner sont
relatifs a I'établissement ou i la suppression de la
contrainte par corps. Nous Yy assimilerons les cas
d’aggravation ou d’adoucissement tenant, soil &
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Ja durée de la contrainté par eorps, soit i dge
des contraignables. Dans I'opinion qui fait de
la conlrainte une voie dexécufion, 'application
immédiate de la loi nouvelle anx obligations
dntérieures devient toute naturelle, et presque
une nécessité; il est de principe, en effet, que
les voies d’exécution tiennment plus ou moins
au systeme d’organisalion judiciaire, et que Ics
formes, les délais, la compétence des juridictions
ou des officiers publies doivent cesser ou com-
mencer avec les lois qui les régissent. Mais celle
juslification méme du principe invoqué prouve
qu'il ne régit pas la contrainte par corps, car elle
w'est pas une forme, et elle appartient encore
moins aux délais et ¥ la comipétence.

Si mainteénant nous eonsidérons les résultats du
sysleéme proposé, ils sont de nature 2 faire hésiter
et méme reculer; car, qu'y aurait-il de plus cho-
quant que de voir un débiteur, engagé sous une
loi qui né l¢ soumeltait pas & la contrainte, se
trouver tout a coup privé de sa liberle dans des
circonslances d’autant plus désastreuses que cette
rigueur était imprévue par lui?

La cessation immédiate de la contrainte dans ce
systeme' ne peut pas dtre considérée comme une
conipensation' & I'inconvénient qui précdde, car
une solution: favorable pour un' cas ne peul com-
penser une injustice pour une autre, et d’ailleurs
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nous pretendons arriver de notre cdle au méme
résultat favorable. Ceux qui considérent la con-
lrainte par corps comme une peine pour la mau-
vaise foi ou le relard du débileur, ne craignent
pas le reproche de rétroactivité dans I'application
de la loi nouvelle aux detles antérieures, car ils
alléguent que la faute est actuelle, est de chaque
jour, et par conséquent qu’elle est postérieure a la
loi nouvelle.

Selon nous, la contrainte n’est pas plus une
peine pour le simple retard ou pour la mauvaise
foi qu’elle n’est une voie d’exécution. Si elle élail
une peine, elle ne serait équitable qu’a la condi-
lion que la mauvaise foi ou la faute du débiteur
serait prouvée; ou, tout au moins, si ces deux
fautes étaient présumées (ce qui serait déja con-
traire @ la notion la plus vulgaire du juste), fau-
drail-il au moins admettre le débiteur A juslifier
quil n’y a de sa part ni dol, ni force majeure ou
cas fortuit, ce qui est absolument contraire a I'ap-
plication de la contrainte par corps.

Si la contrainte n'est ni une peine, ni une voie
d’exécution, qu'esl-elle donc? Elle est une ga-
rantie, elle appartient & la catégorie des siretés
personnelles, et la preuve en est : 1° dans sa pré-
sence au Code Napoléon, ol re figure, au con-
raire, aucune voie d’exécution ; 2 dans sa place
méme dans ce Code, ol elle suit le Cautionnement,
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autre sreté personnelle (1), et précede les sirelés
réelles du nantissement, et des priviléges et hypo-
théques.

La contrainte par corps étant une streté, nos
questions vont se résoudre, sinon avec plus de
facilité, au moins avec plus d’équité que dans le
systéme qui précede. Ainsi d’abord, si nous sup-
posons une loi qui établisse la contrainte pour un
Cas nouveau, ou en prolonge le délai, nous dirons
que le créancier antérieur n’ayant pas comptésur
cette garantie en contraclant, ne peul prétendre
s’en prévaloir; en méme temps que de son colé
le débiteur a compté conserver la liberts, et peut
soutenir qu'il n’aurait pas contracté si la dette
avait da exposer & 1a perdre. Et ces conséquences
sont conformes a la théorie générale des sirelés
et garanties personnelles, aussi bien qu'elles
sont conformes & I'équité ; en effet, comme nous
I'avons vu précédemment, une loi nouvelle ne
pourrait imposer a un débiteur I'obligation de
fournir caution pour une detle qui avait été con-
tractée avant I’établissement de cette nécessite.

Le sysléme que nous soutenons n’a pas, en géneé-
ral, appui de la jurisprudence ; la Cour de cassa-

(1) Le titre de la Transaction, il est vrai, la sépare du Caution-
nement; mais sila transaction n’est pas une stirelé, elle n’est pas
non plus une voie d’exécution, elle nest donc & sa place dans aucun
systéme.



L
tion a décidé que la loi du 10 septembre 1807, qui
régle la contrainte par corps pour les étrangers,
s'appliquait aux dettes antérieures a sa promul-
galion. Mais plusieurs lois antérieures disposaient
formellement dans notre sens. Ainsi : 1o la loi du
24ventdse an v, quirétablitla contrainte par corps
supprimée en 1793, porte formellement dans son
article 2 : « que les obligations qui seront contrae-
tées postérieurement a la pubhcatlon de la présente
loi .. .. .. seront assujettics & la contrainte
parcorps; » 2° la loi du 4 floréal an vi, établissant
pour la premiére fois la contrainte par corps con-
tre les étrangers, parle seulement des engage-
menis que toul étranger contractera; 3*laloi méme
du 10 septembre 1807, et celle plus récente du
17 avril 1832, portent : « tout jugement qui inter-
viendra ; » seulement elles ne distinguent pas 'il
faut aussi une delle postérieure.

Si mainlenant nous supposons une loi qui
vienne, en sens inverse, supprimer ou abroger la
contrainte par corps, faut-il dire qu’elle produira
immédiatement son effet? 11 semble que notre
principe doive nous conduire & la solution néga-
tive: 1° parce que le créancier a compté sur une
strelé que la loi lui avait accordée, ou que peut-
étre méme il avait stipulée (dans les cas ot celte
slipulation est permise); 2° parce que le débiteur,
en sens inverse,n’a pascomplé conserver sa liberté
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au cas d’inexéeution; cependant mous pensons
que le créancier peut perdre sa sireté et que le
debiteur acquerra ainsi un bénéfice inesperé. Le
creancier, selon nous, n'add compter sur son droit
ala contrainte qu’autant que ce moyen serait con-
sidéré par la loi comme utile ou efficace; en effet,
a la différence des autres siretés tant réelles que
personnelles, 1a contrainte n’est qu’un moyen in-
direct pour le créancier d’arriver 2 son paiement;
elle peut déterminer le débiteur ou ses parents a
des sacrifices exceptionnels, ou vaincre une résis-
tance peut-étre blamable de sa part; or, dés que le
législateur considére que le mal de emprisonne-
ment est plus considérable pour le débiteur que
ne l'est pour le créancier celui du non-paiement,
deés que le legislateur croit que la libertée de
I’homme, méme en faute, est plus précieuse  la
société que I'accomplissement régulier des obliga-
tions; ou surtout dés qu’il doute que la rigueur
du moyen soit de nature  atteindre le but légi-
lime qu’il se proposait, il n’y a plus lieu de main-
tenir le moyen, et le créancier doit se contenter
desstretés qui lui restent. (Vest ainsi, et personne
ne le conleste que, si le débiteur devient fou et
par suile hors d’élat de satisfaire lui-méme 3 sop
obligation, il doit étre élargi; de méme encore
quand il est en faillite déclarée, comme il n’a plus
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la liberlé de disposer de ses biens, la contrainte
~n'a plus d’objet el il peut dlre élargi.

Nolre solution trouve ici encore sa consécra-
tion dans diverses lois. Ainsi, 1° la loi du
9 mars 1793, qui a aboli la contrainte par corps,
ordopne I'élargissement immédiat des débiteurs ;
2° la loi de 1832 a ordonné, dans ses dispositions
transitoires, que les débiteurs qui avaient déja
subi un emprisonnement égal A la durée dés lors
reduite de la contrainte seraient élargis; & plus
forte raison, cet élargissement devait-il &lre ac-
cordé & eceux qui n’arriveraient au nouveau délai
gu’apres la promulgation du décret du 9 mars 1848
qui a suspendu la contrainte par corps, jusqu’a ce
qu'une loi nouvelle intervint, et s'esl également
appliqué aux détenus actuels. 1l est & remarquer,
du reste, que la loi du 13 décembre 1848, en
abrogeant ce décrel el en rétablissant laconirainle
par corps, porte dans son art. 14 que les dettes
contractees postéricurement au décret du 9 mars
entraineront conlrainte par corps, lorsque I’an-
cienne loi, comme la nouyelle, y altache cette
rigueur, et de cette facon a paru avoir eflet re-
troaclif que nos combattons. Mais il ne faul pas
perdre de yue que la contrainte fut plutot sus-
pendue que supprimée par le décret du 9 mars,
el que les débiteurs devaient toujours la prévoir
et la craindre,
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2. Des suretés réelles.

Avant d’examiner I'effet de la loi nouvelle, par
rapport aux stretés réelles spéciales, nous devons
dire quelques mots du gage général quiappartient
a tout créancier sur les biens présents et i venir
de son débiteur.

l. Du gage général. — En principe, tous les
biens d’un débiteur sont le gage de ses creanciers;
il y a, par exception, certainsbiens insaisissables;
tels sont les biens dotaux, les rentes sur I’Elat, les
aliments, etc. Une loi nouvelle qui augmenterail
ou diminuerait les biens insaisissables sapplique-
rait-elle aux obligations déja formees? Sur le pre-
mier point, nous pensons que la loi nouvelle est
applicable et que le gage du créancier sera déter-
miné par U'insaisissabilité, car, par cela méme que
le gage ducréancier est general, il est susceptible
de diminution indéfinie, et si le débiteur lui-méme
peut valablement diminuer le gage de son créan-
cier par des aliénations faites sans fraude, cela
prouve qu’il 0’y a pas droit acquis pour Je crean-
cier et a plus forle raison le législateur peut faire
ce qui est permis au débiteur lui-méme, I'adver-
saire-né du créancier.

Cettesolution étant, comme on le voit, basée sur
la nature du gage général, cesse de s’appliquer
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lorsque le gage est spécial, par suite de nanlisse-
ment, d’hypothéque ou de privilége. Dans ces cas,
en effet, le créancier a compté sur une sireté deé-
terminée, sans laquelle, le plus souvent, il n’au-
rait pas contracté ; elle ne peut donc lui élre en-
levée par le législaleur; comme elle ne pourrait
non plus I'étre par le débiteur.

Mais le second point, celui ol la loi supprime-
rail certains cas d’insaisissabilite, est plus délicat.
Le raisonnement qui précede sur la généralité du
gagesemblerait mener au méme résultat, 3 savoir,
Papplication immédiate de la loi nouvelle ; ainsi,
parexemple, siune loi venait décider que certains
biens dotaux seraient saisissables pour toute dette
légilime de la femme, ou que tous les biens dotaux
seraient insaisissables pour certaines deltes, on
pourrail croire que la saisie deviendra possible
méme pour les biens dolaux constilués antérieu-
rement et pour des dettes également antérieures.
Mais cette solution nous parait devoir &tre rejetée ;
il ne faut pas perdre de vue que la constitution
de dot, soit par la femme, soit par des tiers, a é(é
faite en vue du régime légal auquel devait étre
soumise la dot. L’insaisissabilité a é1é assurément
prise en considération parles constituants, comme
une garantie pour la femme, les enfanls et la fa-
mille, contre certaines éventualités ruineuses.

1l en serait de méme, selon nous, pour les rentes

K 19
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sur I'Elat acquises antérieurement a la loi qui
viendrait les déclarer saisissables ; elies conserye-
raient le caractére d’insaisissabililé par rapport
aux dettes antérieures a la loi nouvelle. Il est
certain qu’au premier abord on est caoqué de voir
un débiteur pouvant impunément refuser de payer
des dettes exigibles et conserver des rentes con-
sidérables, hors de latleinte de ses créanciers;
mais ce résultat, qui heurte 'équilé, se présentait
sous la loi précédente, et cependant il étail accepté,
sous prélexte du crédit public ; notresolution n’est
que la prolongalion de l'effet de la loi antérieure.
Dailleurs, le mal serait déja bien moindre tant
pour les rentes que pour les biens dotaux, puis-
que les dettes nouvelles pourraient amener Ja
saisie desdits biens et rentes.

L. Du gage spécial et de I'antichrése. — Le nan-
tissement mobilier ou immobilier conférant un
privilege conventionnel ou contractuel, il semble
qu’il ne puisse recevoir d'une loi postérieure i sa
formation aucune diminution ou augmentation.
Celte proposition, cependant, nous semble exa-
gérée. Sans doule, le droit du créancier gagiste ou
antichrésiste ne peut étre diminué par une loi
nouvelle, mais en esi-il de méme de ’augmenla-
tion ? Nous ne le pensons pas. En effet, en regard
de foute augmentation de droit pour une partie,
il faut voir s’il y a préjudice pour I'autre et quelle
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est I'étendue et la nature de ce préjudice ; or, ici
d’abord, la partie adverse du créancier n’est pas le
deébiteur, auquel le nantissement ne cause aucun
préjudice (puisqu’il faut toujours qu’il paie, et in-
tégralement) ; la partie adverse, ¢esl la masse des
aulres créanciers dont le gage général diminue
en raison de 'augmentation du gage spécial de tel
ou lel créancier en particulier; et nous avons vu
plus haut que le gage général, a cause de sa gé-
néralité méme, est susceptible d'augmentation ou
de diminution indéfinie, pourvu que 'augmenta-
tion ne soit pas procurée avec les deniers d’'un
tiers, et que la diminution ne soit pas faile en
fraude des créanciers; or, ici, aucune de ces res-
trictions au principe ne se présente.

Comme applicalion de ce qui précede, nous sup-
poserons qu’une loi nouvelle étende le gage tacite
préva par I'arl. 20682, au cas d’une dette contrac-
lée méme antérieurement a celle qui a donné nais-
sance au gage; cette loi s'appliquerait immédia-
tement, car la masse n’éprouverait pas plus de
préjudice dans ce cas que si le débiteur donnait
lui-méme une stireté nouvelle & son créancier, ou,
par une convenlion spéciale et expresse, accor-
dait le gage méme que I’art. 2082 n’accordait pas
et que nous supposons I'objet d’une loi nouvelle.

Les solulions qui précédent s’appliquent a I'an-



— 292 —

tichrése, qui est une sireté de la méme nature que
le gage.

HL. Droit de rétention. — Le droil de rétention
consiste dans la faculté pour le créancier de con-
server la possession d’un objet mobilier ou immo-
bilier appartenant a son débiteur et a I'occasion
duquel est née sa créance; il a de I'analogie avec
le nantissement, car le créancier rétenteur para-
lyse I'action des autres, tant qu’il n’est pas pay,
et il les amene ainsi le plus souvent a le désinté-
resser.

La loi a fait plusieurs applications formelles du
droit de rétention dans le Code Napoléon ; ainsi, il
est établi au profit du propriétaire exproprié pour
cause d’utilite publique (ari. 545), de Ihéritier
tenu du rapport (art. 867), du vendeur sans lerme
(art. 1612), de 'acheteur a rémére (art. 1673), du
fermier dans un cas particulier (art. 1749), du
depositaire (art. 1945), des créanciers gagistes
(art. 2082). Mais la loi n’en a pas fait un principe
géneral en faveur de tout individu qui se trouve
créancier a raison d'une chose qu’il détient; et la
queslion de savoir il faut le suppléer dans la loi
est I'objet d'une assez vive controverse, dont
I'examen ne renire pas du reste dans I'objet de
notre fravail.

Mais en admetiant, ce qui nous parait I'opinion
la plus juste, que le droit de rétention, ayant un



— 293 —

caractére de privilége, ne puisse étre étendu par
analogie d’un cas prévu a un autre non prévu;
si nous supposons qu'une loi nouvelle vienne
faire ce quin’est pas permisa I'interprétation judi-
ciaire, accorde, par exemple, le bénéfice de la reé-
tenlion au commodataire, la loi nouvelle s’appli-
quera-t-elle aux commodats antérieurs, et surtout
a encontre des créances déjd nées au profit des
tiers? 3

Nolre solution pour le gage tacite entraine na-
turellement celle-ci : les créanciers chirographai-
res ne pourraient se plaindre avec une suffisante
raison de la cause de préférence créée contre eux,
et comme nous l'avons dit, celte sireteé, par cela
méme qu’elle est générale, est susceptible de res-
trictions autant que d’augmentations indeéfinies.

IV. Des priviléges et hypothéques. — Cesdernieres
stiretés réelles nous présentent, comme les préce-
dentes, le principe normal que toute garantie dd-
ment acquise ne peut &tre enlevée ou diminuée
par une loi nouvelle; mais, a la différence de ce
qui précéde, nous verrons que le créancier privi-
légié ou hypothécaire ne peut voir ses droils
augmenter par une nouvelle loi.

Nous trouverons encore ici quelque chose de
spécial, ce sont les régles relatives a la conserva-
tion des droits de privilége ou d’hypothéque. Et
d’abord occupons-nous du fond.
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Une loi ne pourrait ni enlever a un créancier
son rang de privilége ou d’hypothéque, ni dimi-
nuer les bieus grevés des mémes droils & son pro-
fit. Ainsi, dans I'ancienne jurisprudence, la femme
avait hypothéque du jour de son mariage sur les
biens de son mari non-seulement pour sa dot et
ses convenlions matrimoniales, mais encore pour
les aulres créances qu’elle pouvait avoir confre
lui; or, aprés la publication de Part. 2135 du
Code Napoléon, qui assigne differentes dates %
I'hypothéque de la femme, celle-ci a conservé le
droit d’étre colloquée a la date du mariage, méme
pour les reprises et indemnilés a elle dues pour
aliénalions faites ou dettes contractées pour son
mari pendant le mariage, encore que la liquida-
tion de ses droits et la collocation n’aient lieu que
sur le Code Napoléon. Mais la question peul faire
doute, et un doute sérieux, 3 I'égard des deltes
contraclées postérieurement a la promulgation de
I'art. 2135, et toujours par une femme mariée
avant le Code.

La grande majorité des auteurs, et des plus
considérables, est d’avis que la loi ancienne reste
applicable aux créances résultant d’aliénations
nonsuivies de remploi et d’obligations contractées
par le mari, méme aprés le Code Napoléon; on
soutient que la femme a trouvé dans I’ancienne
législation une protection contre I'abus de I'auto-
rite maritale, et qu’elle doit la conserver jusqu’a
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la dissolution du mariage. Nous regrettons de
nous séparer de MM. Demolombe (1), Troplong (2),
Aubry et Rau (3), et nous nous rattachons a I'opi-
nion confraire de Grenier, que nous tacherons de
fortifier par la réfutation de la principale objec-
tion qu’on lui a faite.

Ainsi, d’abord nos adversaires disent que les
créances dont il s’agit, bien que nées sous le Code
Napoléon, ne sont « que la realisation de l'une
des conséquences déterminées d’avance par un
contrat antérieur et irrévocable (4); » mais si
cetle raison, assez obscure d'ailleurs, signifie qu’il
y a la I'accomplissement d’une condition prévue
par ie contrat, nous nions cetle assertion : la
femme, en effet, n’a pas un droit conditionnel, si
faible méme, si éventuel qu’on veuille le suppo-
ser, aux créances qui naitront pour elle de l'alié-
nation ultérieure d’'un bien sans remploi, ou du
prét qu’elle fera a son mari; sa créance n’est pas
plus conditionnelle que ne 'est pour toute autre
personne la créance d’un prét futur. Or, comme
il dépend d’elle de vendre ou de ne pas vendre,
de préter ou de ne pas préter & son mari, il ne lui
est pas possible, lorsqu’elle aura réalisé ces con-

(1) Ouvrage déja cité, I, 60,
(2) T'raité des hypotk., 11, § 630.
(3) Cours de Code civil, I, p. 65.
(4) M. Demolombe, loc. ¢it.



— 296 —

trats, de se plaindre de n’avoir pasun rang désor-
mais proscrit par la loi nouvelle. On objecte 4
cette opinion que, s'il s’agil pour la femme d'une
succession a elle échue , ou d’une donation a elle
faite sous le Code Napoléon, il faut bien lui laisser
le bénéfice de I'ancienne loi (ce quadmet parfai-
tement Grenier ), et on prétend le voir en contra-
diction avec lui-méme ; on pourrait méme rendre
la contradiction plus frappante au premier abord,
et surtout plus embarrassante, en ajoutant que la
succession et la donation ne sont acquises 2 la
femme que par son acceptation, cest-a-dire par
un acte qui n’est pas moins potestalif et personnel
que la vente ou le prét susdits ; 'objection nous
parait cependant tomber immédiatement devant
cette simple considération, que la femme ne pour-
rait refuser la succession ou la donation sans un
préjudice évident et qui serait encore pire que la
perte de son rang d’hypothéque; il n’y a done
aucune comparaison a faire entre le refus de pa-
reils avantages arrivant gratuitement a la femme,
et 'abstention ou elle serait réduite de vendre ou
de préter & son mari.

Que si on insistait en disant que la femme n’est
pas moralement libre de refuser 4 son mari ’alie-
nation ou le prét qui, peut-étre, lui sont néces-
saires, nous répondrions encore que, si la protec-
tion que la loi donne 2 la femme en cette matiére
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élait dans le rang autant que dans I’hypothéque
elle-méme, le Code Napoléon serait fort 3 blamer
d’avoir aussi enlevé a la femme un rang que I'an-
cien droil lni avail cru nécessaire. Heureusement
il n’en est rien. Silafemme, par faiblesse ou affec-
tion, aliéne un bien pour en préler le prix au
mari, elle est suffisamment garantie par I'hypo-
théque concomitante a la naissance de la créance.
Ajoutons que celte influence sous laquelle on
croit la femme placée vis & vis son mari, se rat-
tache a la théorie générale de son incapacité, ou
nous avons établi (et, en cela, nous nous sommes
trouve d’accord avec nos adversaires) que les lois
nouvelles sur I'incapacité s'appliqueront imme-
dialement ; donc la conclusion est encore pour
nous.

- Mais voici une autre question qui donne plus
d’intérét au respect des droits acquis en matiére
d’hypothéque. L’art. 2161 du Code Napoléon de-
cide que le débiteur peut demander la radiation
des inscriptions prises par le créancier, qui aurait
le droit d’en prendre sur lous les biens présents et
a-venir dudébiteur, et que le débileur peut de-
mander que 'hypothéque ou le privilége du créan-
cier soit porlé sur les biens juges suffisants 3 la
strelé des droits du créancier : cet arlicle ne s'ap-
pliquera pas aux hypothéques générales ante-
rieures. Car cette hypothéque antérieure, d’aprés
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la loi de I'époque ol elle a pris naissance, portait
sur tous les immeubles du débiteur; elle était
générale : cette géneéralité de 'hypothéque élait
entrée du reste pour quelque chose dans la con-
vention des parties; car le créancier n’elt pas
contracté, s’il n’edit été sar de conserver son hypo-
théque avec I’étendue que lui accordait I'ancienne
loi. Il y a droit acquis; donc I'art. 2161 ne doit
pas s'appliquer aux hypothéques antérieures a sa
promulgation.

Prenons un dernier exemple de restriction a
I'hypothéque. L'art. 2130 déroge a la régle de la
spécialité de 'hypothéque conventionnelle en per-
mettant, au cas d’insuffisance des biens présents,
d’hypothéquer les biens & venir, en ce sens qu’ils
seraient affectés a la stireté du créancier, d mesure
des acquisitions. Soit une loi qui abroge cetle dis-
posifion : s’appliquera-t-elle aux hiens acquis par
le débiteur poslérieurement 2 sa promulgation?
Laraison de douter, c’est que les biens, n’étant pas
encore dans le patrimoine au moment de la pu-
blication de la loi, ne semblent pas avoir été pla-
¢és sous I'empire de I'ancienne loi, et que I'hy-
pothéque n’a pas pu précéder I'acquisition;
néanmoins nous n’hésitons pas A croire que ces
biens seront affectés du droit du créancier, car
autrement il faudrait dire que toute hypothéque
génerale, soit légale, soit judiciaire, perdrait sa
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generalite, par I'effet d'une loi nouvelle, ce que
personne ne pourrait soutenir. Le droit du créan-
cier est conditionnel, et les droits conditionnels
sont fout aussi bien des droits acquis, au point de
vue qui nous occupe, que le sont les droits purs et
simples ou a lerme.

Nous avons supposé jusqu’ici une loi nouvelle
venant restreindre le droit d’hypothéque ; voyons
maintenant le cas d'une loi qui étendrait le droit
hypothécaire d’un créancier. Déja, a l'occasion du
droit de gage, nous avons soutenu que I’extension
donnée aux avantages du créancier pouvait éire
appliquée immédiatement sans étre considérée
comme préjudiciant aux droits des autres créan-
ciers; les motifs que nous avons proposés pour
cette solution ne se rencontrent pas ici; il est
clair que si les droits d’un eréancier hypothécaire
inscril au premier rang sur un immeuble sont
étendus, ce sera au préjudice direct de celui qui
le suit et ainsi des autres; I'affectation d’un im-
meuble par hypothéque, a la différence du nan-
tissement mobilier, peut intéresser plusieurs
creanciers, et les droils respectifs de chacun sont
incommutables, une fois qu’ils sont déterminés
par le rang.

Supposons, par exemple, qu’une loi nouvelle,
modifiant Iart. 2151, vienne porter A cing années
les intéréts pour lesquels un créancier peut étre
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colloqué au méme rang que pour le capital, celte
loi ne pourrzit étre appliquée A un créancier au
préjudice de ceux déja inscrits au second rang ou
au-dela.

Appendiee. — Inscription et transcription.

La matiére des priviléges et hypothéques nous
présente encore un objet intéressant 3 examiner
au point de vue de nos principes : il s'agit des
conditions et des formes prescrites pour la conser-
vation du droit hypothécaire, en d’autres termes,
de P'inscription et de Iz transcription.

A. Inscription. — En général les privileges et
I'hypothéque ne sont opposables aux tiers qu'au-
tant qu'ils sont rendus publics par I'inscription.
Mais quelques-uns de ces droits en sont dispensés;
nous cilerons comme exemples, pour les privi-
leges, ceux de I'art. 2101, et, pour les hypothe-
ques, celle de la femme mariée et du mineur.

Nous supposerons maintenant une loi nouvelle
venant établir la nécessité de I'inscription dans
une cas ou elle n’est pas requise, ou la supprimer
dans le cas inverse.

1°* cas. Une loi imposerait 4 la femme mariée el
créanciére de son mari I'obligation d’inscrire son
hypothéque et en fixerait le rang par la date de
Pinscription : nous pensons que cette loi altein-
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drail les créances déja nées. La conservation des
droits, en effet, comme leur exercice, peuvent étre
soumis par le législateur a cerlaines conditions -
qu’il peut regarder comme simples et faciles, et
qui sont infiniment moins onéreuses a celui a qui
elles sont imposées que leur omission ne serait
nuisible au bien public. Dans notre espéce, il se-
rait bien facile & la femme de prendre une inscrip-
tion, et a, son défaut, I'inscription pourrail élre
prise par le mari, le ministére public ou les pa-
rents et amis de la femme. Mais il faudrait que la
loi nouvelle, sous peine de dépouiller la femme
immédiatement (ce qui serait une flagrante
iniquité), lui donndt un délai & partir de sa pro-
mulgation, pour prendre iuscription i raison des
creances antérieures; les lois du 9 messidor an I
et du 11 brumairean VII contenaient des disposi-
tions de cette nature et soumettaient 3 Pinscrip-
tion dans les trois mois de leur promulgation les
hypothéques jusque-1a non inscrites.

Nous verronsbientdt que la loi du 23 mars 1855
a également donné un délai d’un an pour I'ip-
scription de I'hypothéque de la femme, dans les
cas ou elle est rendue exigible par celte nouvelle
loi.

En suivant les mémes principes, nous déci-
derons encore que I'art. 2111 du Code Napoléon
qui, pour la conservation du droit de séparation
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des patrimoines, soumet les créanciers et les léga-

taires a prendre inscription hypothecaire dans les

six mois a compter de I'ouverture de la succession,

s'est appliqué aux créanciers et légataires des suc-
cessions ouvertes avant la publication du Code
Napoléon. Mais comme I'art. 2111 ne contienl au-
cune disposition transiloire, et qu’il est impossible
d’admetire que la loi ait voulu réduire les créan-
ciers a un délai moindre de six mois pour les suc-
cessions déja ouvertes, ou méme les frapper d'une
dechéance immediate, sila succession élait ouverte
depuis plus de six mois, nous pensons que le délai
de six mois n’a pu courir qu'a parlir de ia pro-
mulgation méme du Code, et non de 'ouverture
des successions.

2" cas. — Une loi nouvelle vient au con-
traire supprimer la nécessité de D'inscription;
ici une dislinction est a faire: ou la créance dé-
sormais affranchie d’inscription étail déja primée
par d’aulres créances réguliérement acquises et
conservées suivant la loi antérieure, ou, au con-
traire, elle est suivie de créances postérieures a la
loi nouvelle et non dispensées elles-mémes d’in-
scription , la loi nouve!le recevra son application
immeédiatement; sans rétroactivité, il est vrai,
contre les premiéres créances, mais au préjudice
des derniéres: en effet, les mouveaux créanciers
ne peuvent pas plus se plaindre que des créances
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soienl opposées, qu'ils ne se plaindraient de
créances postérieures a cette loi et occulles éga-
lement, du moment que la date du titre est anté-
rieure A leur inscription. Un exemple fera mieux
comprendre cetle délicate solution. Supposons
qu’une loi nouvelle vienne, & la date du 1 jan-
vier 1865, dispenser d’inscription les créances des
fils mineurs sur les biens de leur pére non
luteur, et que la situation hypethécaire des biens
du pére soit celle-ci : Primus, créancier inscrit A
la date du 1 novembre 1864%; Secundus, fils de
lamille, eréancier non encore inscrit, en vertu de
deux contrats, I'un du 1 décembre 1864 (avant
la loi nouvelle), 'autre du 1°* {évrier 1865 (aprés
la loi nouvelle); Tertius, créancier inscrit le
1°" mars 1865. L'ordre sera celui-ci : Primus occu-
pera le premier rang, parce que la nouvelle loi
n’a pu le lui enlever pour le donner au fils; le fils
aura le deuxiéme rang envertu de la loi nouvelle,
et pour ses deux créances, et Tertius sera au der-
nier rang sans pouvoir alléguer qu'il n’a pas
compté éire primé par la premiére créance du fils
(laquelle aurait ¢lé soumise & I'inscription avant
la loi nouvelle), car il n’éprouve aucun dommage
de la circonstance que cetie créance était restée
occulte, puisque, contractée un mois plus tard,
et toujours avant la sienne, elle efit pu avoir
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ce méme caraclére sans qu’il edt & s'en plaindre.

B. Transcription (loi du 23 mars 1855). — La
législation francaise a beaucoup varié sur cette
matiére : la loi du 11 brumaire an vu, le Code
Napoléon, le Code de procédure (art. 834), et la
loi du 23 mars 1855 ont successivement restreint,
élendu et, de nouveau, restrein( I'effet des con-
ventions a I'égard de la translation de propriéte.

Les questions de rétroactivité ont 3 chacugede
ces modifications iégislatives repris de I'impor-
tance, et bien qu’aujourd’huj il se soit déja écoulé
un temps assez long pour que les questions tran-
sitoires puissent sembler epuisées, il n’est pas
sans inlérét d’en examiner les principales, en
nous bornant a la loi de 1835 : elles nous réveéle-
ront la nature méme de g transcription.

La loi de 1855 conlient plusieurs chefs trés-
différents, quoique se rattachant a un principe
commun, la nécessilé de rendre publics les droits
réels opposables aux tiers. .

La disposition principale est de soumettre A la
lranscription les actes translatifs de propriélé
immobiliére entre-vifs, ef les jugements portant
résolution ou rescision d’actes translatifs de pro-
priété, avec cetle sanction naturel]e et forcée que,
jusqu’a la transcription, les tiers peuvent acquérir
du chef de I'ancien propriélaire des droils réels
sur le méme immeuble,
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La seconde disposition concerne I'impossibilite
pour les créanciers de prendre inscription de pri-
vilége ou d’hypotheque aprés I'aliénation trans-
crite du bien sur lequel ils ont un droit (sauf une
double exception en faveur du vendeur et du
copartageant). Celte loi contient encore une dis-
position importante qui lie désormais au privilége
le sort de I’action reésolutoire du vendeur.

Enfin, elle introduit a I'égard de 'hypotheque
legale des femmes, des mineurs et des interdits
une innovation remarquable, & savoir : la néces-
sit¢ de I'inscription dans I'année qui suit la disso-
lution du mariage, la majorité ou la levée de I'in-
terdiction. :

La loi est terminée par une longue disposition
transitoire que nous allons examiner au point de
vue des principes.

1° La loi du 23 mars 1855 n’a élé exéculoire
qu’au 1 janvier 1856, ¢’est-a-dire neuf mois apres
sa promulgalion; elle aurait pu s’appliquer im-
meédiatement aux acles postérieurs au 23 mars;
mais, dans un interét d’utilité, el en prévision des
difficultés que celte nouvelle législation devait
vraisemblablement susciter a raison de sa combi-
naison avec le Code Napoléon, le législateur pa-
rait avoir voulu en laisser la méditation aux magis-
trats et aux praticiens; quoi qu’il en soit, ce qui
est surtout inléressant i signaler, c’esl qu'il West

K 20
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pas un instant venu a 'esprit du législatear de
soumellre a la {ranscription aucun des acles frans-
latifs de propriété antérieurs 2 la loi, méme en
accordant un assez long délai transitoire.

M. Troplong (1) ne croit pas qu'il y edil eu dans
ce casretroactivilé, mais il dit: « Qu’il y auraiteu,
« sinon de I'injustice, du moins une sévérité fi-
« cheuse a imposer des formalilés de consolidation
« pour des propriétés incommulablement acqui-
« ses; enfin, quil edl été plus peénible, de payer
« pour conserver, qu'il ne sera pénible dans I'a-
« venir, de payer pour acquérir. = Il ajoule enfin,
qu’a supposer qu’on ne fit la (ranscriplion que
pour les actes remonlant a Irenle ans, il n'y au-
rait pas eu moins de 34,000,000 d'actes & trans-
crire dans I'espace d’un ou deux ans, c’eit été un
revenu considérable pour le (résor, mais une
charge incroyable pour la propriété fonciére, et
une difficulté insurmontable dans I'ex¢cution.

- 2 La deuxieme disposition transitoire soumet
a la frapscription les jugements portant résolu-
tion ou rescision rendus depuis le 1 janvier 1856,
mais s'appliquant a des actes antérieurs, non
lranscrits. La circonstance qu'ils nétaient pas
transcrits empéchait qu’on procédat par mention
en marge de la transcription, conformément 3

. (1) Transcrip. kyp., no 346,
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art. fi; il faudra naturellement une transeription
sommaire sans doute, mais au moins spéciale;
3° Un délai de six mois est accordé aux anciens
vendeurs pour inscrire 'action résolutoire lorsque
leur privilége est perdu. Ici il semble qu’on puisse
criliquer la loi et pour le fond méme de la dispo-
sition ¢! pour I'inconséquence au moins apparente
qu'il ya asoumettre laconservation del’action réso-
luloire du vendeur a une formalité nouvelle, quand
on n’y a pas soumis son privilége, ni le droit
de propriété méme de I'acheteur; mais les deux
dispositions se justifient : d’abord le droit de pro-
priété de I'acheteur, étant undroit normal une fois
acquis réguliérement, ne pouvait élre soumis a
une formalité qui et pu entrainer déchéance;
quant au prlvnleﬂe du vendeur, V'art. 6 le soumet
indirectement 2 la nécessité de la publicité méme
pour les acles antérieurs, puisque l'aliénation
transcrite dubien greve entrdmeralt déchéance du
privilege non inscrit; mais l'action reésolutoire
antérieure 2 1856 pouvait persister indéliniment
comme une menace permanente pour les acqué-
reurs: la loi nouvelle a sagement fait d’en exiger
I'inscription; et elle et pu sans inconséquence
I'exiger aussi pour le privilége des anciens ven-
deurs, indépendamment de tout aliénation ulte-
‘rieure du bien grevé, car le privilege, comme
- Phypothéque, est un droit anormal, exceptionnel,
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dont la conservation peut &tre tonjours entourée
de formalités nouvelles.

4° Enfin, en ce qui concerne I'hypothéque lé-
gale, la loi veut que les créances des femmes dont
le mariage est dissous, des mineurs devenus ma-
jeurs, des interdits dont I'interdiction est levée,
soient inscrites dans I'année de la publication de
la loi. Cette disposition est encore conforme au
principe qui soumet la conservation des hypo-
théques aux conditions des lois nouvelles. Laisset
aux hypotheéques légales anciennes leur caractére
occulte pendant un temps indéfini, c’eiit été ren-
dre inutile I'innovation de celte loi.

CHAPITRE ONZIEME.

DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT
A LA PRESCRIPTION.

La matiére de la prescription est encore une de
celles qui présentent le plus de difficultés pour
Papplication de la non-rétroactivité. Cela tient 2
ce que la nature méme de la prescription n’est pas
plus & I'abri de la controverse que celle de la con-
trainte par corps qui nous occupaif tout a I’heure;
de Ia la difficulté de savoir ou finit la simple es-
pérance ou expectative, et oit commence I’attente
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nécessaire, avant de proposer les diverses hypo-
theses qui peuvent se présenter en face d’'une loi
nouvelle, de rechercher quelle est la nature de la
prescription, soit acquisitive, soit libératoire.

L Nature de la prescription,

La question qui va nous occuper se reduit a
ceci : la prescription est-elle un mode direct d’ac-
quisitior ou de libération? N'est-elle au contraire
qu’une présomplion légale d’acquisition ou de li-
béralion, c¢’est-a-dire une preuve?

On comprend que, suivant que I'on adoplera
I'une ou V'autre opinion, les solutions devront
différer, car nous avons déja vu que les modes
d’extinction des obligations ne sont pas aussi in-
commutables que le sont les preuves en face d’une
loi nouvelle.

Dans la premiére opinion on invoque trois {ex-
tes du Code Napoléon, les art. 712, 1234 et 2219;
le premier, comptant la prescription au nombre
des modes d’acquisition, le second I'énumérant
parmi les modes d’extinction, le troisiéme lui re-
connaissant les deux caractéres suivant les cas.

Dans la seconde opinion on invoque aussi plu-
sicurs lexles et, de plus, de puissantes considéra-
tions de raison et d’équité ; et, tout d’abord, on
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réfute 'argument tiré des trois articles precités, en
faisant observer que les rédacteurs du Code, préoc-
cupés avant lout de I'intérét pralique, ont sans
doute voulu mettre en relief le résultat utile de la
prescription plutdt que sa nature intime; or, on
ne peut nier que la prescription, par cela méme
qu'elle serait une présomption absolue, ¢esi-d-
dire n’admettant pas la preuve contraire, dispense
aussi de toute preuve complémentaire celui qui
Iinvoque: il s’ensuit qu'extérieurement elle a le
‘méme effel qu'un mode d’acquérir et de se libérer.

Comme texte, on invoque l'article 1350 qui,
enumérant les présomptions, y fait figurer : « les
cas dans lesquels la loi déclare la propriété ou la
libération résulter de certaines circonstances de-
terminées. » 11 est difficile de voir 12 autre chose
que la prescription, et les efforts que I'on a fails
pour appliquer cel article aux servitudes de mi-
toyenneté (arf. 653-65%), et & la remise de la detle
(art. 1282-1283). nous paraissent bien superflus;
comment supposer, en effet, que la loi ait place au
milieu de présomptions absolues et invincibles ju-
ris et de jure) des présomplions simples pour la
plupart, des présomptions juris tantum ?

D'aulres textes wous paraissent trancher la
difficulte ; il sy agil de petites prescriptions, il est
vrai, mais elles ne sonl pas, au fond, de nature

différente des grandes prescriptions; enfin, il sa-
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git de preseription libératoire, mais le débat por-
tant sur les deux preseriptions a la fois, tout ar-
gument applicable a I'une s"applique a I'autre.

Or, si nous disons que la prescription d’'une
dette est fondée sur la probahilité d’acquittement,
sur la présomption de paiement, nous avons deux
fextes : la loi dit dans D'art. 2275 que « ceux
auxquels les prescriptions de six mois, un an ou
deux ans, seront opposées, peuvent deférer leser-
ment A ceux qui les opposent sur le point de savoir
si la chose a ¢té réellement payée; » I'art. 189 du
Code de commerce permet également la délation
de serment sur la réalilé du paiement ; I'art. 21 de
Iordonnance du commerce, de 1673, portail déja
que les lettresde change étaient réputées acquittées
aprés cing ans de Uéchéance ; or, si la prescrip-
tiont élait un mode delibération, le serment lui se-
rait-il opposable? serait-il méme concevable ? Le
serment ne doil-il pas étre toujours considére
comme une preuve, et ici opposée a une autre?

Si maintenant nous passons aux considérations
d’équité et deraison, nous ne craignons pas daffir-
mer que la prescriplion envisagée comme mode di-
rect de libération ou d’acquisition répugnera a tout
honnéte homme, car le temps el 'oubli d’un créap-
cier ou d’un propriélairc ne doivent pas sulfire
libérer un débitcur ou & faire acquérir aun posses-
seur le bien d’autrui; au conltraire, si I'on suppose,
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ce qui est infiniment plus rationnel, quil y a dix,
vingt ou trente ans le créancier a recu le montant
de sa créance, ou que le propriétaire a aliéné son
bien, mais que le deébiteur, dans le premier cas,
el acquéreur, dans le second, onl perdu leur li-
tre de libération ou d’acquisition, alors la solution
salisfait a la fois I'équité et la raison.

Une seule objection reste contre ce systeme,
c’est que si la prescription acquisitive est une
présomption d’acquisition, on ne peut comprendre
comment la présomplion serait plus ou moins
forle, suivant que le possesseur a, ou non, un juste
titre; comment dire qu’on présume que le posses-
seur de bonne foi a acquis légitimement et perdu
son lilre, lorsqu’il a besoin, au contraire, d'inyo-
quer un litre, vicieux 2 la vérité, mais au moins
de nalure 2 juslifier son erreur el sa bonne foi?

L'objection est trés-grave, el nous n’avons pas
la salisfaction d’en proposer une réfutation; nous
en sommes réduits 3 craindre que le législateur
’ait pas eu sur ce point un sysléeme bien arréte;
il a suivi les errements de I'ancienne jurispru-
dence sans un examen critique: on a dit au con-
seil d'Etat que « le possesseur qui a jusle titre
s'élait livré avec confiance A fous les frajs d"amé-
lioration. » Le législateur a voulu proléger cer-
lains possesseurs, ne s'apercevant peut - étre pas
(ue son systeme pouvait en élre alters,

Y
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Nous n’en persistons pas moins dans le dernier
systéme qui a pour lui les meilleurs auteurs et les
travaux préparatoires eux-mémes. M. Bigol-Préa-
meneu disait, en effet, dans son discours au Corps
legislatif : « Comment la justice pourra-t-elle lever
« ce doute? Le fait de la possession n'est pas
« moins posilif que le titre; le titre sans la pos-
« session ne presenle plus le méme degré de cer—
« litude; la possession démentie par le titre perd
« une partie de sa force; ces deux genres de preu-
« ves rentrent dans la classe des présomptions.
« Mais la présomption favorable au possesseur
« saceroit par le temps, en raison de ce que /a
« présomption qui nait du titre diminue. Celle
< consideération fournit le seul moyen de décider
< que la raison et equité peuvent avouer: ce
« moyen consiste & n’admelire la présomption qui
« résulte de la possession que quand elle a recu
« du temps une force suffisante pour que la pré-
« sympiion qui nait du titre ne puisse plus la ba-
« lancer.

Et plus loin il ajoute : « Alors, la loi elle-méme
« peut présumer que celui qui a le titre a voulu
« perdre, remelire ou aliéner ce qu'il a laissé
« prescrire.- Mais ce sacrifice, exige pour le bien
< public, ne rend que plus coupable dans le for
« intérieur celui qui, ayant usurpe, ou celui qui
« élant cerlain que son engagement n'a pas élé
« rempli, abuse de la présomption tégale. »
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Nous trouvons dansunaulre discours prononce
par le tribun Goupil-Préfeln, dans la méme assem-
blée, le passage suivant : « La prescription est la
« conséquence de la présomption du titre de pro-
« priété ou de libération; elle ne peut existersans
« étre précédée d’une possession ftelle que la loi
« I'exige. »

(e systéme a encore I'avantage de se concilier
parfaitement avec les causes d’interruption el de
suspension admises par la loi; ainsi la suspension
résultant du (erme cadre trés-bien avec I'idée de
présomption; car il n’est pas dans les habitudes
d’un débiteur de payer avant le terme; ainsi ei-
core le commandement, n’empéchant pas le temys
de courir, ne devraitpasinterrompre la preserip-
lion si elle était un mode de libération résultant
du seul laps de temps; au conlraire, elle détruil
tout a la fois la préesomption de paiement comme
celle de remise de delle; mais nous ne pouvons
enfrer dans de plus longs développements.

Voyons maintenant quel va élre le caraclére
de la prescriplion au poinl de vue de nos ques-
tions. Quand sera-t-elle un droit acquis, quand
une attente légitime, et quand une simple ex-
pectative? Il serail difficile que lout le monde
ne fut pas d’accord sur ce que la prescription
acquise (c’esl-a-dire donl toul le temps est écoulé
et dont ioutes les conditions sont remplics) con-
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stitue un droit acquis, a I'aide de la loi nouvelle,
avant méme qu’elle soit invoquée soit en justice,
soit extrajudiciairement.

Réciproquement, il n’y a point de doute possible
a I'application entiére de la loi nouvelle quand
les éléments de fa prescription n'ont pas d’exis-
tence avant celte loi.

Le doute ne se présente que lorsque le temps de
la preseription est simplement commence au mo-
ment de I'apparition de la loi nouvelle; c’est alors
qu'on se demande si le débiteur ou le possesseur a
déja, sinon un droit acquis (ce qui serail insoule-
nable), au moins une attente legitime qui ne pour-
rait pas lui étre enlevee sans injastice. Les parti-
sans du systéme qui fait de la preseription un
moyen d’acquisition ou de libéralion ne verront
dans la prescription commencee (qu'une simple
expectative, incessamment sujelte aux variations
de la loi. Ceux qui adoptent le second systéme
soutiennent qu’une preuve méme encore incom-
plete est déja une attente légitime, et c’est cet
avis que nous allons soutenir.

La théorie générale de la preuve appliquée a la
prescription doit tenir compte aussi de I'intérét du
créancier ou du propriétaire contre lequel court la
prescription; il ne faudrail pas gue la loi nouvelle
aggravat non plus sa posilion en améliorant celle
du prescrivant; il ne faudrait pas que celui qui
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s'esl vu devant lui un certain temps pour agir, fit
surpris inopinément par une déchéance qu'il
wavait pu prévoir. Ces considérations vont, ce
nous semble, faciliter grandement la solution des
queslions annoncées,

Négligeant désormais les deux premiéres hypo-
théses qui n’ont rien d’embarrassant, nous en exa-
minerons deux autres, susceplibles chacune ’une
portée plus ou moins étendue. Dans 1'une, la loj
nouvelle prolonge le délai de Ja prescription com-
mencee, ou méme la supprime; dans 'aulre, elle
élablit la prescription ou en abrége le délai.

Il nous reslera ensuile 2 examiner le cas oii la
loi nouvelle supprime des causes de suspension
ou des modes d’interruption, et le casoi elle en
élablit de nouveausx.

§ 2. Des modifications dans Ia durée ou dans
Pexistence de Ia presceription.

I. Supposons d’abord une loi défavorable au
possesseur ou au débiteur et par suite, venant
augmenter le délai de la prescriplion ou la sup-
primer entiérement.

A. Augmentation de délai, — Le plus grand
nombre desauteurs est d’ayis quele nouveau délai
doit s'appliquer immeédiatement et profiter au pro-
priétaire ou au créancier contre lequel Ia prescrip-
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tion esl commencée. D'abord ceux qui regardent
la prescription comme un mode d’acquisilion ne
pourraient donner une autre solution, parce que
Pacquisition pour eux n’est et ne peut &lre un
- droit que par I'expiration du temps fixé. Mais,
méme ceux qui la considérent comme une pré-
somption ou une preuve, et qui donnent la méme
décision, y sont, sans doute, amenés par ce motif
qu’une preuve,n’étant passusceplibled’occuper un
traitdetemps, nepeulégalementconstituerun droit
qu'au jour ot on peut 'invoquer, et que, jusque-13,
elle serait soumise & la volonté du législateur.
Nous nions cette conclusion : d’abord, si la pres-
cription est la seule preuve qui occupe un trait
de lemps, c'est une raison pour ne pas la sou-
mettre absolument au droil commun des preuves.
Drailleurs, si celte preuve met un certain temps
a s’accomplir, pourquoi donnerait-on moins d’im-
portance aux premieres phases de son existence
qu'ala derniére ? ets’il nousest permis de prendre
une comparaison dans une matiére de droit bien
éloignée : I'enfant congu n’a-t-il pas déja des droits
acquis, bien qu'éloignés de ceux de I'enfant déja
né? Mais nous allons plus loin, et nous disons que
la prescription n’est pasla seule preuve qui trouve
son complément dans le temps : ainsi, le titre ré-
cognitif ne peut remplacer le titre primordial que
s'il en reproduit ta teneur. Mais s'il y a plusieurs
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reconnaissances conformes soutenues de la pos-
session, dontl’une avait trente ans de date, letitre:
primordial pourran’étreplusreprésenté(art. 1 337);
de méme les copies des titres, quand elles n’ont pas
été tirées du consentement des parties inléressees,
ou par I'autorilé du magistral, ne remplacent pas
le titre lui-méme, & moins qu’elles n’aient trente
ans de date; ainsi, voild deux autres cas dans les-
quels le temps compleéte la force probante d'un
acle, faundrail-il dire qu'en pareil cas la loi nou-
velle pourrait prolonger le délai exigé par la loi,
et que celui qui élait sur le point d’avoir une
preuve valable et parfaite de sa prétention, est ex-
posé a la voir retardée indéfiniment ou peunt-8lre
supprimée ? Cela nous semble impossible.

On a fait une derniére objection : le possesseur
ou le débiteur ne pouvait avoir une attente légi-
time, puisqu’il était exposé a chaque instant & ce
que le propriélaire ou le créancier le privit du
bénéfice de la prescription par une revendication
ou une action en paiement; il n’ayait qu’une fu-
gitive espérance, une faible expectative ; dong, la
loi nouvelle pourrait aussi I'alteindre & chaque
inslant. Nous répondons que ce n’est pas parce que
le possesseur court un premier danger qu’il faut
Pexposer aun second. Ainsi, soutiendra~{-on que,
dans le cas d’'une créance conditionnelle, la loi
nouvelle pourrait, pendente conditione, modifier
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le droit du créancier, sous le prétexte que la con-
dition pourrail faire défaut? Non évidemment :
le créancier conditionnel est dans une attente le-
gilime ; son droit est éventuel, mais sa fragilite
nepeut étre aggraveepar la loi : il en est de méme
de celui qui prescrit.

1l est temps maintenant d’indiquer la solution
du Code francais; 'art. 2281 est formel dans notre
sens, au moins dansson premier alinéa, conlenant
le principe. « Les prescriptions commencées, dil-
it, & ’'époque de la publication du présent litre,
seronl régléesconformément aux lois anciennes. »
Celte disposilion, a laquelle les partisans de I'e-
pinion contrairesont bien forcés de se soumeltre,
est regardée par eux comme contraire a laraison ;
mais, pour nous, elle estlaseule juste et juridique,
et nous cilons avec plaisir a ce sujet les paroles de
M. Bigot-Préameneu, qui éloignait d’avance dela
loi toul reproche de rétroactivité, en ces termes:
« II est nécessaire, disait-il, de prévoir qu'au mo-
« ment ou ce titre du Code aura force de loi, des
« prescriptions de lout genre seront commencées.
« (’estsurtouten matiére de propriété quel’on doit
« éviler tout effet rétroactif; le droit éventuel,
« résultanld’une prescription commenceée, ne peut
« pas dépendre 2 la fois de deux lois, de la loi
« ancienne et dunouveau Code. Or, il suffit qu'un
« droit éventuel soit attaché a la prescription,
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« pour que ce droit doive dependre de I'ancienne
« loi et pour que le nouveau Code ne puisse pas
« régler ce qui lui est anlérieur. »

Mais, pour étre logique, M. Bigol-Préameneu
ne devait pas laisser insérer, dans P'art. 2281, le
deuxieme alinéa, ainsi concu : « Néanmoins, les
« prescriptions alors commencées, et pour lesquel-
« les il faudrait encore, suivant les anciennes lois,
« plusdetrenteans, compter dela méme époque,
« seronl accomplies par ce laps de trente ans. »
('est laseule disposition que nos adversaires trou-
venl conforme aux principes et & laquelle nous-
méme reprochons le défaul coniraire, en méme
temps que celui d’étre en désaccord avec les pré-
misses posées. Mais nous ne regrettons pas sérieu-
sement que le Gode ait réduit a trente ans les pres-
criptions plus longues, parce que véritablement
ce delai suffisait au créancier ou au propriétaire
méme les plus négligents ad exquirendas res suas.

B. Suppression de la prescription. — Supposons
maintenant que la loi nouvelle déclare impreserip-
tibles certains droils ou certains biens qui jusque-
1 étaient soumis a la prescription : par exemple,
les biens des absents ou les propres de la femme
commune en biens. Le possesseur de ces biens,
donl la possession aura commencé avant la loi
nouvelle, sera~t-il privé de la prescription? Pour
nous, la négative est commandée par les raisons
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qui précédent et par le lexle de lart. 2281,

Le possesseur d’un bien appartenant a 'absent
ou a la femme, et acquis de bonne foi a non do-
mino, a pu découvrir le vice de son litre dans le
cours de sa possession; il avait cependant payé
son prix; il lui était difficile, peut-éire impossible,
de le recouvrer par voie d’action en garantie; la
loi moderne reproduisant I’ancienne maxime ro-
maine : Mala fides superveniens non impedit usu-
capionem, lui conservait le bénéfice de 'usucapion
par dix ou vingt ans (art. 2269). Mais, sans aller
chercher dans I’avenir un exemple de prohibition
d’une prescriplion jusque-la permise, nous n’a-
vons qu'a prendre I'art. 691 qui prohibe la pres-
cription des servitudes discontinues. Au moment
ou le Code a été redige, les servitudes disconti-
nues pouvaient s'élablir de deux maniéres : par
possession immémoriale, sans tilre, dans quelques
coutumes, ¢t par la possession de dix ou vingt ans,
avec lilre et bonne foi, dans le plus grand nom-
bre. Le Code supprime ces deux prescriptions ; il
déclare méme spécialement que la possession im-
mémoriale ne suffit plus pour I'avenir, mais il
respecle les servitudes déja acquises par la pos-
session; a-t-il enlendu, dans ce cas, ne respecter
aussi les prescriptions de dix ou vingt ans que si
elles sont acquises, ou bien cette rigueur ne con-
cerne-t-elle que la possession immémoriale ? Cest

K 21
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a ce dernier avis que nous nous ratlachons. Le
possesseur sans titre qui avait besoin d'une pos-
session immémoriale, souvent plus que cenienaire,
ne pouvait, sous le Code, alleguer une atlente
legilime; 'origine de la possession échappait le
plus souvent au témoignage de I'homme & raison
méme de sa durée; une telle prescriplion élait done
sujette & trop d’incertitude pour que le possesseur
pht pretendre conserver le bénélice de I'ancienne
loi. Au contraire, le possessear auquel il ne fallait
qu'un temps assez courl (dix ou vingl ans) avait
celte altenle légitime, il touchait au droit acquis,
el une loi nouvelle, qui viendrait le dépouiller in-
définiment de la possibilité de preserire, serait
évidemment rétroactive. Ceite solution extréme,
qui suffirait & ruiner le systéme que nous combat-
lods, constituerait d’ailleurs I'art. 691 en contra-
diction flagrante avec l'art. 2281.

il. — Voyons maintenant le cas ou la foi abré-
gerail le délai de la prescription ou établirait une
prescriptibilité nouvelle.

A, Abréviation de délai. — La difficulte s'elait
deja présentée dans I'ancienne jurisprudence, &

-P’occasion des deux ordonnances de 1510 et 1673;
la premiere fixait a cing années la prescriplion
des arrérages de rentes constiluées qui se pres-
crivaient autrefois par 30 ans; et la deuxiéme
décidait que les letires ou billets de change qui
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étaient exigibles pendant trente ans seraient repu-
tés acquitlés aprés cing ans de cessation de de-
mande et poursuile; & cette occasion, il s'éleva de
nombreuses contestations. On voulail savoir si
ces ordonnances s'appliquaient également aux
arrérages échus et aux leltres de change et billets
créés avant les deux ordonnances, ou si ces der-
niers ne restaient pas soumis aux anciennes pres-
eriptions. 11 fut décidé que les nouvelles prescrip-
tions recevraient & tous égards leur application, et
qu’il y aurail prescription pour lesarrérages pré-
cédents, si le crédi-rentier avail laissé passer cing
ans depuis la publication de I'ordonnance de 1510,
sans reclamer les arrérages échus (1). Il fut dé-
cidé de méme que le- billels et lettres cesseraient
d’étre exigiblesaprés cinqans (2).

Malgré I'autorité de celle jurisprudence, nous
ne pouvons admeltre la méme décision sous le
Code Napoléon ; non-sealement F'art. 2281 s’y op-
pose, mais encore I'équité. Ici, en effel, ¢’est I'in-
terét du propriétaire ou du créancier qui doit nous
préoccuper. H ne faul pas perdre de vue que si la
loi abrége le délai de la prescription, elle domine
par la méme les avantages du créancier. Il est
possible que le créancier, se voyant devant lui un

(1) Thévencau, Commentaires sur les ordonnances, Liv. 2,
lit, 14.

{2) Savary, Parere, 78.
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long délai pour agir, ail remis & des temps plus
opportuns I'exercice de son action; il peut avoir
voulu attendre la présence de témoins éloignes;
avoir redouté de mécontenler un parent, soit du
débiteur, soil de lui-méme; enfin il peut s'élre
éloigné, comptant n’exercer son action qu’a son
retour, et la loi nouvelle viendrait lui enlever le
bénéfice du temps et frapper son droil de dé-
chéance a son insu peut-&tre! Cette solulion nous
semble inadmissible. M. de Savigny, qui est d'un
avis contraire au ndtre sur loute la théorie que
nous exposons sur celte hypothése, fait une dis-
tinction qui nous permettrait de nous rapprocher
de son opinion, en raison et en législation, mais
que l'art. 2281 ne nous semble pas permettre,
comme loi positive.

Suivant lui, quand le delai fixé par la loi nou-
velle est plus long que celui qui restait a courir,
c'est bien I'ancien délai qui sera observé, parce
que le prescrivant ne peut trouver un préjudice
dans une loi nouvelle établie en sa faveur; mais
quand le nouveau délai est plus court que ce qui
reslait de I'ancien, le prescrivant invoquera la loi
nouvelle en se fondant sur cette raison qu’il ne
doit pas élre moins bien traité que celui qui con-
tracteraitdésormais une nouvelle dette (1). Cerles,

(1) M, de Savigny, Op. cit., t. 8, p. 423,
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celte consideration vous touche; elle a été admise
par les législations prussienne et autrichienne;
nous I'aurions méme vue sans regret dans la loi
francaise comme tempéramentpratique duprincipe
de I'art. 2281, mais seulement lorsque le temps
de lanouvelle prescription, méme réduile, est en-
core asscz considérable pour ne pas exposer le
propriétaire ou le créancier a une surprise. Au
surplus, cette exceptiona la régle absolue du pre-
mier alinéa de I'art. 2281 existe : c’est celle por-
tée dans le second alinéa du méme article, qui ne
permet pas qu'une prescription soumise a I'an-
cienne loi dure désormais plus de (rente ans. Si
¢’est une inconséquence elle est expliquée, sinon
justifiée, par 'intérét public et le pea de préjudice
qu’éprouveraient lecréancier el le propriétaire qui
conservent encore un si long délai pour agir.

Les auteurs qui blament et regretient, comme
contraire aux vrais principes, la disposition de
I’art.2281, premieralinéa, examinentsisa disposi-
tion s’applique aux prescriptions élablies par le
Code de commerce, et ils sont forcéement amenés a
déecider qu’elle doit &étre limitée aux matiéres re-
glées par le Code Napoléon. Pour nous, la solution
est tout naturellement contraire.

B. Etablissement d’une prescriptibilité nowvelle.
— L’article 690 a établi une prescription nouvelle
que n’admettait pas I'ancien droit : c'est celle
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des servitudes continues et apparentes au profit
du possesseur qui n’a ni titre, ni bonne foi. Cette
prescription a da sappliquer au profit des posses:
seurs antérieurs au Code Napoléon, par analogie
des motifs que nous venons de donner pour la ré-
duction & trente ans des anciens délais qui pou-
vaient étre supérieurs i ce délai. Le propriétaire
ne souffrira pas plus de ce danger de prescription
quesila possession avait commencé depuis le Code.

Nous terminerons cette difficile matidre par
Pexamen d’une question qui peut se présenter
bientot, si le législateur francais défére aux veeus
de la pratique.

On sait que les titres aux porteurs, i cause de la
geénéralité des termes des arl. 2279 et 2280, se
trouvent soumis pendant {rois ans 2 la revendica-
tion contre le possesseur de bonne foi, en cas de
perte ou de vol. Celte disposition de la loi, que la
jurisprudence ne pourrait parvenir 2 atténuer,
peut amener des désastres pour des acheteurs
exempls de ftoute faute, méme d’imprudence. Sup-
posons qu'une loi nouvelle déclare que la re-
vendication ne s’appliquera plus aux titres au
porteur, lorsqu’ils seront dans les mains d’un pos-
sesseur de bonne foi, spécialement s’il n’existe
aucune opposilion entre les mains de I'Etat ou de
la compagnie, suivant les cas; nos articles conti-
nueront-ils pourtant & régir les titres perdus ou



— 327 —
volés antérieurement & la promulgation de la
nouvelle loi ? Une distinction nous parail néces-
saire. Si le portear de bonne foi les a acquis ante-
rieurement & la loi nouvelle, il reste exposé a la
revendication conformément & l'ancienne loi;
mais si son acguisition est postérieure, il est dé-
sormais en sécurite, car il est léegalement excu-
sable de son erreur.

Examinons, en effet, le motif qui a fait ad-
meltre, et le principe de P'art. 2279, et exception
qu’il regoit au cas de vol ou perte.

La régle : « en fait de meubles la possession vaut
titre, » est fondée sur celte idée que celui-Ia esten
faute qui néglige assez la possession d’un ohjel a
lui appartenant pour laisser occasion a un autre
de Tacquérir, et d’en recevoir la (radition des
mains d’une personne qui généralementlui parai-
tra le propriétaire légitime. Cette presomplion de
faute est, au conftraire, renversée quand il s'agit
d’un objet perdu ou volé; car, d’une part, le pro-
priélaive peul avoir été victime d’un événement
de force majeure et, d’autre part, 'acheleur est
bien plus imprudent d’avoir traité avec I'inven-
teur ou le voleur, car ceux-ci devaient avoir une
possession plus clandestine et ne devaient pas
paraitre & ses yeux de 1égilimes propriétaires. On
comprend,; du resle,combien souvent ces présomp-
tions sont exposées a élre mal fondées, el surtout,
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dans le dernier cas, combien I'acheteur peut étre
excusable; aussi la loi actuelle décide-t-elle déja
que, s'il a achete d'un marchand vendant des
choses pareilles ou en foire, il n’est exposé a la
revendication que si le vrai propriétaire lni rem-
hourse le prix d’acquisition. Eh bien, c’esl juste-
ment [a notre raison de décider en sa faveur (ruand
il traitera aprés une loi nouvelle sur des litres
perdus ou volés; d’une part, il se sera cru protége
par la loi dont il aura sans doute observé les dis-
positions particuliéres; d’antre part, le vrai pro-
priétaire ne peul pas alléguer qu'il ait compte
revendiquer dans les trois ans, car il ne pouvait
avoir qu’une faible espérance de découvrir le pos-
sesseur de ses titres, et en cela sa position différe
de celle du propriétaire d'un immeuble, ou d’un
créancier exposé a la prescription, lesquels sont
toujours assurés de pouvoir, dans un lemps donné,
actionner le possesseur ou le débileur.

§ 3. Des modifieations aux causes d'interrup-
tiom ou de suspemnsion.

Les queslions qui se rattachent i ce second pa-
ragraphe nous paraissent devoir se résoudre au
moyen des principes qui précédent ; cependant
nous examinerons séparément I'inlerruption et la
suspension.
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1. Interruption. — Les modifications de I'inler-
ruption de prescription peuvent étre de deux
natures : 1° suppression d’un ancien mode d'inter-
raplion, 2° création d’'un nouveau mode.

A. Supposons qu’une loi nouvelle enléve I'effet
interruptif @ un acte judiciaire ou extrajudiciaire
qui autrefois avait cet eflet ; pour connaitre Ié~
tendue de son application, il ne faut pass’attacher
al'époque a laquelle a commencé la preseription
qu'il s’agit d’interrompre, mais a I'époque a la-
queile ont été faits les acles prétendus interruptifs.
La loi nouvelle restera sans effet a I'égard des actes
accomplis, mais elle s’appliquera, au contraire,
aux acles postérieurs. En effet, le créancier ou
le propriétaire qui n"avait pas fait encore les actes
dont il s’agit pouvait prétendre se les réserver
comme un droit acquis ou méme comme une at-
tente légitime, el les scrupules fondés sur des rai-
sons de convenance ou d’opportunité, que nous
prenions en considération dans une des questions
précédentes pour expliquer I'inaction du créan-
cier, ne seraient ici d’aucune valeur, car un sim-
ple acle conservaloire ne présentait aucune diffi-
cullé. Enfin, suivant la théorie que nous avons
exposée au débul et souvent appliquée, les modes
d’interruption antérieurs a la loi nouvelle élaient
des facultés offertes par la loi qui, n’ayant pas été
exercees en temps utile, ont pu &ire retirées.
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Un seul cas peut faire difficulté, c’est celui oi
le mode d’interruption implique le (rait de temps;
par exemple, la citalion en conciliation qui doit
étre suivie dans le mois d’une demande en justice.
Dans ce cas faut-il que I'interruption soit parfaite
avant la loi nouvelle, ou suffit-il qu’elle soil com-
mencée? Nous pensons qu'il suffit qu’elle soit
commencee, parce que, en géneéral, tout acle reé-
guliérement commencé peul &tre valablement
achevé ; les exemples en sont nombreux dans la
loi; il nous suffit de citer I'adoption (art. 360),
la séparation de biens (art. 144h) , I'exéculion
des jugements par défaut contre partie (art. 156
du Code de procédure).

Une autre, mais plus difficile application de la
régle qui précéde serail dans 'interruption natu-
relle. Aux termes de I'art. 2243 Pinterruption na-
turelle résulte de la dépossession du possesseur
pendant un an continu. Supposons que, pendant
que le propriétaire a repris possession de son
fonds depuis six mois, une loi nouvelle décide qu’d
Iavenir I'interruption naturelle exigera deux ans
conlinus; celte loi sappliquerait elle & notre hy=
pothése? Nous ne le pensons pas. Nous croyons
que c'est ici le cas d’appliquer une de nos regles
relatives & la durée de Ia prescription méme. Le
possesseur devail d’aprés la loi ancienne intenter
dans F'aninée son action en réintégrande: la loi
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nouvelle, en reculant & deux ans I'interruption na-
turelle, donnerait aussi deux ans a I'action en ré-
intégrande; or, le propriélaire et le possesseur
ont pu et di prévoir, chacun dans son intérét, que
P’action a diriger contre la possession mtexruptlve
commencée ne durerait qu'un an. -

B. Supposons mainlenant, et en sens inverse, la
création d’un nouveau mode d’interruption. Ici
point de difficulté, le possesseur ou le débiteur v
sera exposé méme pour une possession ou une
dette antérieure a la loi nouvelle. Il ne peut allé-
guer qu’il a compté sur les limites de la loi ante-
rieure en celte matiére. Mais si la loi abrége la
durée nécessaire de la possession constitutive de
I'interruption naturelle, i six mois par exemple,
le possesseur, ayant I'action possessoire pendant
un an, d'aprés l'ancienne loi, la conservera
pendant ce délai d’aprés les principes qui preé-
cédent. -

IL. Suspension. — Nous examinerons encore
separément : 1° la sappression d’une cause an~
cienne de suspension; 2° I'introduction d’une
nouvelle.

A. Soil une loi qui prive les mineursémancipeés
du bénéfice de la suspension, ou qui en prive les
époux séparés de corps el de biens, ou de biens
seulement, s’appliquera-t-elle aux mineurs déja
¢mancipés, ou aux époux déja séparés? Nous
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eroyons que la solution n’est pas la méme pour
ces deux personnes, car le mineur pourrait soute-
nir qu’il avait le droit de n’intenter son aclion que
dans un délai délerminé que lui réservait I'an-
cienne loi, a savoir, le reste du temps qui man-
quait pour la prescription, ajouté a celui qui lui
manquait pour &tre majeur. Ainsi, supposons
qu'une créance appartenant au pére du mineur
fat sur le point d’étre prescrite, qu’il ne fallat
plus qu'un an, par exemple, au moment ou elle a
élé transmise au mineur ; le mineur, émancipé 4
dix-huit ans, a pu compter qu’il lui restait encore
quatre ans pour agir; supposons qu’il se trouve
engagé, commesoldat ouaun autre titre, dans une
expédilion quelconque, si on lui appliquait la
nouvelle loi, il se trouverait & son tour dépouillé
de son droit d’une maniére imprévue.

Le danger ne serait pas le méme si I'on décla-
rait que la prescription courra désormais entre
époux ; en effet, celui des époux que la preserip-
tion pourrait dépouiller ne sera pas admis i allé-
guer qu'il s’élait cru un cerlain temps pour agir;
car, le mariage pouvant se dissoudre d’un moment
a l'autre par le décés de I'un ou de I'autre, il ya
une possibilité continuelle de prescription entre
époux.

B. Supposons maintenant une suspension nou-
velle établie au profit des absents ou des aliénés;
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la loi s"appliquera-t-elle aux possessions commen-
cées anlérieurement, ou aux créances deéja exigi-
bles, c¢’est-a-dire en cours de prescription? La
queslion nous semble la méme que celle relative
a la prolongation par la loi du temps requis pour
prescrire, et le résultat doit &tre le méme. Sil'on
appliquait la loi nouvelle aux possessions com-
menceées, le possesseur se verrait ajourné pendant
un temps peut-étre considérable, et son atienle
légitime, ses prévisions les plus fondées, seraient
trompées.

CHAPITRE DOUZIEME.

DE L’EFFET D UNE LOI NOUVELLE SUR LES ACTES
DE PROCEDURE CIVILE,

La procédure civile n’est qu'une serie d’actes
dont le but est d’arriver par les meilleurs moyens
possibles 2 constater I'existence d'un droit el a
donner au juge la certitude d’un fait juridique.

La societé élant inléressée a ce que le droit de
chacun soit reconnu, le législateur doil s’occuper
continuellement de trouver le moyen le plus court
el le plus sdr pour alleindre ce bul.

Nous examinerons les effets de la loi nouvelle
par rapport, 1° 2 la forme des actes de procedure;
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22 la compétence ; 3° a P'aulorité des jugements
et & leur reformation.

§ 1. De 1a forme des actes de procédure.

La premiére question qui se présente en eetle
matiere est celle de savoir si la loi nouvelle qui
apporte des modifications & la loi précedente surla
forme des acles de procédure, est applicable, ou
non, aux intéréls engagés, aux droits acquis anlé-
rieurement; en d’autres termes, si la .procédure
est indépendante de la législation en vigueur au
moment ou le droit litigieux a pris naissance. Sur
ce premier point, personne n’hésite 3 adopter I'af-
firmative, méme lorsque la forme de procéder se
lie au mode de preuve, comme lorsqu’il s"agit de
la procédure d’enquéte, du serment ou de I'inter-
rogatoire sur faits et articles qui méne a I'aveu de
la partie; car si I'admission méme de Ia preuave ne
peut 8lre contestée, la forme peut toujours dlre

‘changée.

~ Mais la difficulté est plus sérieuse 2 Pégard des
procédures commencées antérieurement 3 Ja pro-
mulgation de la loi nouvelle. Les procédures se
composant, comme nous Favons dit, de plusieurs
actes, il est évident qu’il faut respecler ceux qui
sont consommes sous la loi précédente. Mais, quant
‘aux actes qui ne sont point encore accomplis, e'est .
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la loi desormais en vigueur qu'il faut appliquer,
ce sont les formes nouvelles qu’il faut suivre. Et
laraison en est que la nouvelle loi n"apporte aucun
changement aux droils antérieurs des parlies ,
qu’elle ne fait que tracer une voie répulée meil-
leure, qui doit mener les parlies plus sirement i
la justification de leurs conclusions, el le juge &
la certitude.

Si donc nous supposons un acte complel, con-
somme, comme une assignation valablement don-
née, une opposilion dament formee, 'un appel
réguliérement interjete, elc., ces acles sont a I'a-
bri de toule loi postérieure; la loi nouvelie ne
peut, sans rélroaclivité, régir les actes passés, et
tout acle regulier de procédure constitue un droit
acquis; en effet, la nécessité de faire un nouvel
acle enfrainerail de nouveaux frais et des lenleurs
souven! préjudiciables.

Le principe se lrouve consacré par un arrété
consulaire du 5 fruclidor an 1x. « Tout ce qui tou-
che, dit cet arrété, a Uinstruction des alfaires,
tant qu’elies ne sont pas {erminées, se régle d’a-
pres les formes nouvelies, sans blesser le principe
de non-rétroactivilé que I'on n’a jamais appliqué
qu'au fond du droit. » :

Au resle, en celle maticre, il faut avoir bien
soin de dislinguer entre le droit et la forme des
actions. Il ne faut pas confondre Vordinaria /litis et
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ladecisoria litis: Ja premierea pour objet de régler
les formes judiciaires, tandis que la seconde tou-
che au fond méme de la cause, el est toujours
soumise a la loi sous laquelle le droit a pris nais-
sance. Ainsi, s’agit-il d’une preuve par témoins?
Padmissibilité de cette preuve dépendra unique-
ment de la loi exislante a I'époque ot les [aits se
sont accomplis; mais le mode, selon lequel on
procédera, sera déterminé par la loi en vigueur a
I’époque ou la preuve aura lieu (1).

Toutes les fois donc que la loi nouvelle ne dé-
-Togera pas par une disposition spéciale, c’est elle
qui s’appliquera toujours aux actes non consom-
més. Ainsi I'a décidé la Cour d’appel de Parisdans
son jugement du 13 frimaire an xuu. 1l s'agissait
de savoir si un rapport d’'expert, qui devait avoir
lieu pour constater s'il y avait ou non lésion suf-
fisante, dans une vente antérieure a la loi du 15
ventose an xu1 (devenue le titre de /a Vente duCode
Napoléon), si ce rapport; dis-je, devait se faire
dans les formes prescrites par la loi nouvelle. La
Cour decida qu’il fallail suivre les formes pres-
crites par la loi du 15 ventose (art. 1678-168¢ du
Code Napoléon), bien qu'elles fussent différentes
des formes anlérieures.

Les principes qui précedent, toutefois, ne sont

(1) M. Bounier, T'7aité des preuves, p. $1i el s,
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pas acceplés par M. Meyer; il n’admet pas la dis-
linction entre les actes consommés et lesacles sim-
plement commencés. « La procédure, dit-il, ne
« peut étre un assemblage incohérent d’actes en-
« tre lesquelsil n’y aurait aucune vonnexilé; elle
« doit, au contraire, et sa nalure méme I'exige,
« faire dériver les actes subséquents de ceux qui
« les précedentet dont ils ne sont que le dévelop-
« pement (1). » 1l serait done, selon lui, dérai-
sonnable et dangereux d’introduire une forme
nouvelle dans des causes déja pendantes, et de dé-
duire des premiers actes de la cause des consé-
quences qui ne pouvaient y étre conlenues et que
méme on ne pouvait y prévoir.

Ce raisonnement nous parait juste en soi, mais
il n’est pas applicable a la difficulté, car I'intro-
duction de nouvelles formes ne fera pas produire
aux actes déja accomplis des effels imprévus.

M. Meyer invoque, il est vrai, a I'appui de son
opinion, quatre lois : la novelle 115 de Justinien,
la loi du 8 janvier 1792, qui porte que loutes les
plaintes ouaccusations, suivies d’informalions an-
térieures a I'époque de I'installation des tribunaux
créés par la loi du 29 septembre 1791, doivent
étre jugées non par des jurés, mais par les ribu-
naux qui s'en trouvaient précédemment saisis, et

(1) Principes sur les questions transitoires, p. 29, 30 et 43.

K 22
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dans les anciennes formes; 1a loi du 26 germinal
an X1, qui a décidé que les demandes en divorce
antérieures au Code civil seront jugées d'apresles.
régles existantes & I'époque ol 168 demandes ont
élé faites; enfin, 'art: 1041 du Code de procedure
civile qui décide que tout proces commenct de-
puis le 1 janvier 1807 sera continué conforme-
ment aux dispositions alors én vigueur.

Mais ces textes ne prouvent qu’une chose, ¢'est
quily a des cas ot il parail ulile que le légis-
lateur déroge méme a la régle posée dans I'art. 1°
du Code Napoléon, & savoir, que les lois sonl exé-
cutoires du moment de leur promulgation; cela
prouve surtout que le principe général est oppose
et que, sans une dérogation formelle dont nous
n'avons pas a rechercher P'utilité, le nouveau Code
de procedure se fiit appliqué immediatemer:t.

Au resle le conseil d’Etat a bien compris qu'une
pareille concession faile aux procés déja commen-
cés pouvait mener trop loin, car, par un avis en
date du 16 février 1807, il a décidé que les appels,
les pourvois et les procédures d’exécation, méme
relatifs @ des causes antérieures & 1807, seraient
régis par le nouveau Code.

§ 2. Pe Ia compétence.

Le principe de la non-rétroactivité présente
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aussi des difficultés dans son application en ma=
liere de compétence. A cet égard une dislinction
esl nécessaire entre les affaires dont un tribunal
est déja saisi et celles qui n’ont encore ¢t¢ I’objet
d’aucun commencement d’instance: Ainsi, lors=
qu'une loi introduil de nouvelles régles de com-
pelence, le tribunal légalement saisi de la connais-
sance d'un procés ne peut en élre dessaisi sous
préiexte d’incompétence; cela tient au principe
de la séparation des pouvoirs: la justice, une fois
saisie, ne peul éire dessaisi par awcune autorite, lé-
gislalive ou exécutive. Tout procés doit done élre
terminé la ou il a élé commenceé, ubi acceptum est
semel judictum, by et finem accipere debet (1).

Dans le second cas, la compétence nouvelle
sappliquera aux affaires nées antérieurement : ce
principe a beaucoup plus d’importance, et la con=
troverse est plus vive dans les matiéres criminel-
les, ou il est facile de soutenir que la compélence
est une des garanties des accusés, c'est 1a que
nous traiterons la question.

§ 3. Des jugements.

Un jugement réguliérement rendu est a ’abri
de I'influence d’une loi nouvelle, non-seulementsi

{1) Loi 30, D, De judiciis, Ds, 5, 4.
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cette loi changeait la forme ou la compétence,
mais méme si elle ajoulait ou rétractait un mode
de réfcrmation.

On a souvent comparé les jugements aux con-
trats, et I'expression de quasi-contrat judiciaire
wesl pas complélement abandonnée; ce nlest
cependant pas dans celte idée ou dans celte
image, un peu forcée peul-gtre, que nous cher-
cherons irrévocabilité des jugements par rap-
port a une loi nouvelle; il nous semble que si une
décision judiciaire est a 'abri de I'effet d’un chan-
gement de législalion, cela tient a la régle plus
générale que le jugement une fois passé en forcede
chose jugée ne peut, plus &tre remis en question
par les parlies elles-mémes. Il constitue pour cha-
cune d’elles respectivement une preuve, une pré-
somption légale absolue, juris et de jure, des fails
et des droits qui y sont reconnus. Il s’ensuit né-
cessairement que les jugements sont irrévoca-
blement régis, quant a leurs formes, 2 leur vali-
dite, a leurs effels, par les lois alorsen vigueur 2
I'époque ot ils ont été rendus.

De méme, les moyens de réformation que la
loi donne aux parties au moment ot a é1é rendu le
jugement subsistent toujours; ici on peut dire
quelles ont été prévues par les parties; ce sont
pour elles des effets nécessaires du jugement, et
elles conslituent ainsi des droits acquis a I'abri de
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toute loi postérieure. Ainsi, la loi du 11 avril
1838, qui a supprime la faculté d’appeler pour les
causes n’excedant pas 1,500 franes, n’a pas pu
s'appliquer aux jugements déja rendus avant sa
promulgation, et, pour levertout doute a cet égard
elle statue formellement en ce sens dans son
arlicle 12. 5

Réciproquement, si une loi introduit de nou-
veaux moyens de réformalion, ces nouveaux
moyens ne peuvent jamais &tre appliqués aux
jugements. C’est ce qu'ont décidé les arréts de la
Cour de cassation, des 21 fructidor an 1x et 2 juin
1808, pour les jugements rendus dans I'Etal de
Gendve et dans le Piémont, avant que la voie de
recours en cassalion ¢dt &lé introduile par la pu-
blication des lois francaises. C’est avec raison
aussi que deux cours impériales ont décide que
I'art. 156 du Code de procédure civile sur la pé-
remption des jugements par défaut ne s'appliquait
pas aux jugements rendus par les tribunaux de
commerce dans l'intervalle de la publication du
Code de procédure au Code de commerce, quoique
ce dernier Code et déclaré I'art. 456 du Code
de procédure applicable aux juridictions commer-
ciales (art. 643).

11 arrive pourlant quelquefois que des lois ren-
dent sans effet des jugemenis anlérieurs; mais
cest un abus de la part du législateur et que ne
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justifie pas I'intéerét public. C'est ainsi que la loi
du 28 aolt 1792 a rendu sans effel tous les juge-
-‘menls qui, sous le régime féodal, avaient depouillé
les communes, au profit des seigneurs, des biens
qu’elles possédaient animo domini. (est ainsi en-
eore qu'un décret du 30 mars 1806 a suspendu
Iexécution des jugements rendus au profit des
juifs d’Alsace; nous avons déja eu I'occasion de
eritiquer ce décret. :

CHAPITRE TREIZIEME.
DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE EN MATIERE PENALE,

La loi nouvelle doit étre examinée ici par rap-
port 2 1° aux peines; 2° a la compétence; 3°  la
preseription.

§ 1. Des peines,

Un principe reconnu par tous les peuples po-
licés, c’est que nul ne peul étre puni pour un acle
que vient défendre une loj postérieure, mais que
permeltait la loi en vigueur au moment ot il a
éte accompli : ¢’est que nul ne doit subir un chati-
ment qu'il ne pouvait prévoir, ne peut devenir
eriminel quand il pouvaii se croire innacent.
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« En droit pénal, dit M. Ortolan (1), celui qui a
fait un acte, méme mauvais en soi, sous I’empire
d’une legislation par laquelle cet acte n’était
point puni, ou n’était puni que de telle peine dé-
terminée, celui-la, par des raisons de sécurité gé-
nerale, a relalivement a la soci¢té un droit acquis
a ce que sa condition, sous le rapport de la res-
ponsabilité pénale, ne puisse éire empirée. »

Ce principe, nous le trouvons proclamé dans
les trois premiers articles du Code pénal du
3 brumaire an iv.

Art. 1. Faire ce que défendent, ne pas faire ce
qu’ordonnentles lois quiont pour objet le maintien
de l'ordre et la (ranquillité publique, est un
délit. : '

Ari. 2. Aucun acte, aucune omission ne peut
étre répute delit, s'il n’y a contravention a une
loi promulguée antérieurement.

Art. 3. Nul délit ne peut étre puni de peines
qui n’étaient pas prononcées par la loi avant
qu’il fat commis »

On peut reprocher & la premiére de ces (llSpO«
sitions un saraclére dogmatique qui n’est pas
dans le réle du législateur; le principe général
de cet arlicle ne peut recevoir par iui-méme au-
cune application ulile, car la loi ne peut punir le

(4) Bléments dedroit pinal, t. 4, p. 242,
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delit en général: il faut qu'elle arrive 2 le préciser
avec un nom et un caractére propres, et qu'elle Y
applique une peine également déterminée ; or les
art. 2 et 3, sous ce rapport, complétent et corri-
gent le premier, et, jusqu'a un certain point, s’y
substituent; aussi les lois postérieures ont-elles
abandonné la définition abstraite du deliL

On trouve une disposition aussi criliquable
dans un arrété du 22 février 1848, portant que
« quiconque sera surpris affichant ou distribuant
« des écrits sans pom d'imprimeur, sera passible
« des peines les plus sévéres. »

Lart. & du Code pénal actuel dif seulement :
« Nulle contravention, nul délit, nul crime, ne
peuvent &tre punis de peines qui n’étaient pas
prononcees par la loi avanl qu'ils fussent commis.»

« Cet article, dit M. Treilhard, retrace une
maxime que l'on peut regarder comme la plus
forte garantie des citoyens. Un citoyen ne peut
&tre puni que d’une peine légale. 1] ne doit pas
étre laissé dans I'incerlitude sur ce qui est ou
west pas punissable; il ne peut élre poursaivi
pour un acte qu'il a pu, de bonne foi, supposer au
moins indifférent, puisque la loi n'y attachait au- -
cune peine. »

Pourtant il ne faut point oublier que le but des
peines portées par la loj est de corriger le coupa-
ble et non de le dégrader, et que si d’un autre coté
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le chatiment doit étre exemplaire, il est dans I'in-
térét méme de la sociélé que ce chatiment soit lou-
jours mesuré au crime. Si donc une loi nouvelle
vient adoucir la peine infligée par la loi exis-
tante & I’époque o le crime a élé commis, c'est
cette loi nouvelle qu'il fautappliquer. Le principe
de non-rétroactivilé ne peut méme étre consideéré
ici comme recevant une exceplion, car nous n’ap-
pelons pas rétroactive toute loi qui revient seule-
ment sur le passé, mais celle qui en méme lemps
enléve un droit ou une garantie ; or, ici ce serait
donc la société qui perdrait un droit et nous n’hé-
sitons pas & dire qu'elle n’avait pas le droil d'in-
fliger une peine qu'elleareconnue elle-méme exa-
gérée ct par conséquent injuste. Mais écoulons
deux savants jurisconsultes. « Lorsque le pouvoir
« social, dit M. Faustin-Hélie (1", juge que ies
« peines, dont la loi est armée, sont trop séveres,
« lorsqu'il pense que la conservation de Pordre
« social n’est pas intéressée a les maintenir, lors-
« quil désarme en un mot, il ne pourrait, sans
« une élrange inconséquence, continuer & appli-
« quer méme a des faits anlérieurs a ses nou-
« velles prescriplions, mais non encore jugées,
« des peines qu'il proclamait inutiles et trop ri-
« goureuses; ce n'est donc pas une sorle de faveur

(A) Théorie duw Code pénal, t. 4, p. 39,
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« mais un strict principe de justice (ui motive
« celte solution ; car il serail d’une souveraine
« iniquité d’appliquer des peines qu’on declare
« surabondantes ou d'une sévérité excessive.
~« Si la loi nouvelle, dit deson coté M. Blon-
« deau (1), est plus douce que I'ancienne, le Jé-
« gislateur ayant jugé qu’une peine plus faible
« élaitsuffisantepour prévenir lescontraventions,
« le surcroilde peine, ordonné par I'ancienne loi,
« serait un mal qu'aucun avantage ne justifie-
« Tail. « Réciproquementsi la peine prononcée par
I'ancienne loi est plus douce que celle que porle
la loi nouvelle, il faut appliquer I'ancienne loi :
car la loi nouvelle ne prononce des peines plus
graves que pour prévenir plus stirement les cri-
- mes. Elle ne peut ni ne doit influer sur les infrac-
tions précédemment commises pour qu’'elle pro-
_duise son effet : il suffit qu'elle atteigne dans Ja
suite tous ceux qui auront meéprisé ses mesures.
Les principes que nous venons d’exposer ne -
divisent aujourd’hui personne, lous les auleurs
qui ont écrit sur le droit pénal les onl admis (2);
le législateur lui-méme les a reconnus dans le
dernier article du Code pénal de 1791; un avis du
conseil d’Etat du 29 prairial an vinr a decidé dans

() Thémis, t 17, p. 39.
2 V. M. Ortolan, Op. ¢it., t. i=, p. 245,
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le méme sens. Plus tard, un décret du 23 juillet
1810, qui ordonnait la mise en activite du Code
pénal, les a adoptés en ces termes : « Si la nature
« dela peine prononcée par notre nouveau Code
<« pénal élait moins forte que celle prononcee par
« le Code actuel, les cours et tribunaux applique-
< ront les peines du nouveauCode.» Ce décret a été
reproduit par leCode de justice militaire du 9 juin
1857, art. 276 : «Lorsqueles peines délerminées par
le présent Code sont moins rigoureuses que celles
portées par les lois antérieures, elles sont appli-
quées aux crimes et délits encore non jugés au
moment de sa promulgation.» L’art. 376 du Code
de justice militaire pour Uarmée de mer, des 415
juin 1858, coutient encore une disposition iden-
tique. ‘

Le Code pénal de 'ex-royaume des Deux-
~ Siciles avait une disposition analogue dans son
art. 60 : « Aucun crime ne peut &ire puni de
peines qui n’étaient pas prononcées par la loi
avant quil fat commis. Néanmoins, si la peine
¢lablie au temps du jugement et celle établie au
temps du crime sont différentes, on appliquera
toujours la peine la plus douce. » Plusieurs
arréts ont confirmé ce principe bienfaiteur (1).

(1) Cass., 28 fructidor an XI; — 7 janvier 1813 ; 27 fevrier,
20 mars, 16 juillet 18125 — 19 février 4813, — {°r féyrier 1833.
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Mais, comment recounaitre quelle est la peine
la plus douce? Si les deux peines sont de méme
nature, la chose n’est pas difficile : ce sera la du-
rée, en général, qui décidera du choix. Dans le cas
cenlraire, il faut considérer, avant tout, la nature
de la peine. C’est dans ce sens que la Cour de cas-
sation s’esl prononcée. L'outrage fait  un fonc-
tionnaire public, dans I'exercice de ses fonctions,
était puni, par le Code pénal de 1791, dela peine
infamante de deux ans de détention (1);-le Code
penal actuel ne le frappe que d’un emprisonne-
ment de deux a cing ans. La Cour de cassation a
décide, et avec raison, selon nous, que la peine
d’emprisonnement, quoique d'une durée plus lon-
gue, doit seule &lre appliquée (2).

Mais, quid du cas ou, dans I'intervalle du crime
au jugement, il a été rendu d’abord une loi moins
rigoureuse pour Iaccusé, puis une nouvelle loi
plus rigoureuse que la loi intermédiaire, ou reta-
blissant I'ancienne ? Faut-il appliquer la loi inter-
médiaire?

La Cour de cassation, par un arrét du 1 oc-
tobre 1813, a décidé 'alfirmalive.

Voici le fait : un vol avec violence avait eu lieu
sous I'empire des lois anciennes des Etas romains,

(1) 2¢ partie, t. 1, sect. 1V, art 7,
(2} Cass., 26 juillet 1811,
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quipunissaient ce crime de la peine de mort ; il fut
juge sous le Code pénal de 1810, qui punissait ce
vol des travaux forcés a perpétuité seulement;
mais le Code pénal de 1791, qui avait paru dans
I'intervalle du crime au jugement, ne le punissait
que des travaux forcés a temps, au maximum de
vingt-quatre ans. La Cour criminelle de Rome,
saisie de cette affaire, appliqua la peine que por-
tait le Code pénal de 1810 et condamna aux tra-
vaux forcés a perpétuitée ; la Cour supréme
cassa (1); elle dit dans ses considérants que les
anciennes lois du pays ont été irrévocablement
anéanties par lapublication du Code de 1791, qu’il
y avait un droit acquis pour le coupable i étre
jugeé sous 'empirede la peine plus douce quiavait
remplacé la peine de mort de la premiére loi, que
par, conséquent la Cour de Rome n’avait pu re-
monler jusqu'aux anciennes lois du pays; mais
que, d'autre part, elle ne pouvait pas non plus
faire Papplication de la peine prononcée par le
Code pénal de 1810, parce que ce serait lui im-
primer un effet rétroactif.

Ces considérants et le principe qu’ils proclament
ont recu I"approbation de tous lesauteurs (2).

(1) 23 juillet 1810.
(2) V. MM. Ortolan, Op.cit., t. 1, p. 243, — Faustin-Hélie,

t. 1, p- 42; Boitard, p. 66 ; — Berthauld, p. 463 ; — Trébutien,
Lo paesd
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Depuis la révision du Code pénal qui a cu lieu
en 1832, les questions de cette nature sont deve-
nues plus rares, les peines du nouveau Code étant
moins graves que celles de P'ancien. Cependant,
une queslion sur ce poinl s’est encore présenlee.

On s’est demandé ce qu’il faut décider, si la loi
nouvelle abaisse le maximum, mais éléve le mi-
nimum d’une peine; voici 'espéce : 'art. 40de la
loi des 28 septembre-6 octobre 1791 punissait
d'une amende qui ne pouvait &tre moindre de
trois livres, ni excéder vingt-quatre livres, I'usur-
pation sur la largeur des chemins; mais le Code
pénal actuel punil cette usurpation d’'une amende -
de onze & quinze francs (art. 479, pn° 11). On a
prétendu combiner les dispositions de ces deux
lois de telle sorte que le prévenu pal profiter et du
minimum de la loi abrogée et de I'abaissement du
maximum par la loi nouvelle. Un pareil systéme
West pas admissible, il est trop arbitraire. Nous
comprenons tres-bien que le prévenu puisse invo-
quer les disposilions plus douces de la loi nou-
velle, ou, si elle est plus rigoureuse, demander
quon lui fasse application de la loi ancienne,
puisque c'est la seule qu’il estcensé avoir connue;
mais il faut appliquer I'une ou I'aulre, on ne peut
pas rendre la condition du prévenu plus favora-
ble que ne I'a faite chacune des deux lois séparé-
ment. «Aller an-dela et dépouiller, dit M. Faus-
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« tin-Heélie (1), les deux législations de leurs dis-
« positions les plus sévéres pour en composer
« une loi mixte pour lui seul, ce serait absurde,
« puisqu’il n’a aucun droit quelconque a un el
« privilege. » Le prévenu, dans I'espéce, n'avait
droit qu’a une option, il ne pouvait que réclamer
le choix entre les deux lois.

Ce sysleme mixte refuté, nous partageons 'opi-
nion de M. Faustin-Hélie, qui dit que ce n’est pas
par le maximum ni par le minimum que la com-
paraison exlre les deux peines doil étre faite, pour
savoir laquelle est la plus douce, puisque les
peines onl un maximum purement nominal au-
dessus duquel le juge peut facilement descendre.
C'est surtout la nature du delit qu'il faut exami-
ner, comme nous 'avons dit plus haut; or, le fait
d’usurpalion éfail considéré comme délit correc-
tionnel, et le Code pénalle considére comme sim-
ple conlravention; donc c’est la législation nou-
velle qui est seule applicable au prévenu.

Si la loi nouvelle diminue la peine corporelle
et augmente la peine pécuniaire, quelle loi faul-il
appliquer? Pour notre comple, nous croyons que
la liberté est plus précieuse que les biens; nous
décidons donc que la loi nouvelle doit &tre appli=
queée.

(1) Ouvrage cité, p. 45,
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Il peut se présenter encore, relativement a I'ap-
plication de I’art. 56 du Code pénal, une question
tout aussi importante. Cel article, qui prononce
unc aggravation de peine en cas de récidive, s'ap-
plique-t-il aux délils commis anlérieurement au
Code pénal et qui, sous la loi pénale de 1791,
n’entrainaient comme aggravation qu'une lrans-
portation apres la peine subie dans le lieu assi-
gné pour la surveillance des malfaiteurs?

La cour d’assises de I'Hérault s’est prononcee
pour la négative, en se fondant sur ce que les délits
commis par les prévenus étaient antérieurs a la
promulgation du nouveau Code pénal, el sur ce
que ces condamnés ayant subi les peines pronon-
cées araison de ces delits, 1lsdevaient étre conside-
rés des lors comme acquitiés et entierement libéres
de ce chef. Mais la Cour de cassation cassa et avec
raison. En effet, ’art. 56 du Code pénal ne peut
étre accusé d’aucune espéce de rétroaclivite, dans
le cas ou la preiniére condamnation est anlérieure
au Code pénal, puisque cette aggravation de peine
ne porte ni sur la premiére condamnation ni sur
le premier crime, puisqu’elle ne frappe que sur le
second crime commis sous I'empire du Code et
quelle est prononcée seulement a cause de la
perversité plus grande et des habitudes criminelles
que fait supposer la récidive ; en effet, ce serait se
meéprendre élrangement que de considérer I'ag-
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gravation de la peine du second crime comme ré-
troagissant sur le premier; la loi qui punit le se-
cond crime d'une peine plus grave i cause d'une
condamnation anlérieure ne rétroagit pas plus
que celle qui édicterait une peine plus sévére pour
les crimes commis par des fonctionnaires ou au-
tres personnes ayant aulorité; or, quand bien
méme les fonclions ou qualilés des coupables se -
raient anltérieures i la loi nouvelle, elles n'en se-
raient pas moins un chef légitime d’aggravation,
car si le devoir est antérieur 2 la loi, 'immoralité
du fait est actuelle.

Sous ce méme arl. 56, une aulre difficulté <'esl
elevée : que faut-il décider si le fait qui avait donné
lieu & la premiére condamnation el qui avail éle
qualifié crime lorsqu'il avait été commis, a perdu
ce caraclére avant que le condamné ait subi une
deuxiéme poursuile?

La question n’élait résolue ni par le Code pénal
de 4791, ni par le Code des délits et des peines de
I"an 1v; mais une loi du 23 floréal an x, sur les dé-
lils emportant flétrissure, ne plagait en étal de ré-
cidive « que les accusés qui avaienl été repris de
justice pour un fail qualifié crime par les lois ac-
tuellement subsistantes; » par conséquent, si le
fait autrefois qualifié crime avait perdu ce carac-
tére au moment de la nouvelle infraction, il n'y
avail pas lieu d 'aggravation de peine. Cesystéeme

K 23
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adi 8tre continué sous le Code pénal de 1810;
l'art. 56 de P'ancien texte, en effet, ne parle point
d’actes qui avaient le caractére de erime, au mo-
ment ou ils ont été commis, mais de condamnés
pour crime. Quand la loi édicle une aggravation
pour la rechute dans le crime, elle doit considérer
si, aumoment méme de celle rechule, il y a bien

- vécidive de crime a crime ; or, le changement de

legislation ayant 0té le caractére de crime 2 la
premiere infraction, la récidive n’esl plus possi-
ble & raison de ce fait, elle n’est plus que de délit
a crime; ainsi, supposons qu’un individu ait été
condamné a la détention pour avoir pris part 2 un
complot républicain sous la Restauration, et que
depuis, sous la Républigue, il se soit rendu cou-
pable du crime inverse, aurail-on osé lui appli-
quer la peine de la récidive ? Non, assurément.

La decision précitée doil éfre maintenue, méme
aprés la nouvelle rédaction de I’art. 56 ; car, bien
quon ait substitué aux mots condamné pour crime
les mofs condamné a une peine afflictive ou infa-
mante, celle modification n’a été apportée que
pour empécher d’appliquer I'aggravation de la ré--
cidive aux condamnés pour crime i une peine cor-
rectionnelle, comme cela peut arriver (’apres
Iart. 463 : I’art. 56 ne sera done applicable qu’aux
criminels encore punissables d’une peine afflictive
et infamante pour leur premier crime.
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La Cour de cassation a pourtant décidé le con—-
traire: selon elle, la eviminalité du fait doit étre
appréciée d’aprés les lois en vigueur & I'époque
out fe erime a été commis, et non d’aprés les lois
posterieures ; car il s'agil d’un fait irrévocable-
menl consomme, auquel les qualifications ulté-
rieures doivent rester étrangéres ( 1).

A la décision de la haute Cour vient se joindre
l'autorité de M. Dalloz (2) : « Si la loi abrogée,
« dit ce jurisconsulte, était sévere, l'audace de
« celui qui avait méprisée était plus grande. »
Laissons M. Fauslin-Hélie répondre A celte objec~
tion (3) : « La culpabilité, dit-il, se mesure sur la
« gravilé intrinséque du fait. La loi est impuis-
« sante pour modifier la valeur morale des ac-
« lions; la eriminalité de lauteur d'un dolit de
« chasse sera loujours la méme, que la peine soit
« correctionnelle ou infamante; si le premier fait
« a elé injustement qualifié crime, la loi devrait
« peul-élreun dédommagement au condamne, loin
« d’en fairc un élément d'une peine nouvelle. »

$'il nous est permis d’ajouler une considéralion
acelles du savant auteur, nous dirons que la doc-
trine de la Cour de cassation, poussée jusqu’au

(4) Cass., 19 aott 1830,
@) Jurisp. génér., 1 édit., t. XI, p. 514.
3) Op. cit., t. I, p. 306.
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bout, ameénerait ce résultat inadmissible : qu'un
fait, qualifié crime au moment de sa perpétration,
et qui aurait ensuile été considéré comme enliére-
ment licite, pourrait continuer 4 étre un chef
d’aggravation en cas de nouvelle infraction, or
rien au monde ne serait plus choquant que d’en-
tendre incriminer un fail que la loi actuelle dé-
clare licite.

Examinons maintenant quel est I’effet d’une loi
qui vient subslituer des peines plus douces, par
rapport aux jugements antérieurs et passés en
force de chose jugée ? Réduit-elle de plein droit, et
sans aucune disposition expresse, les condamna-
tions prononcées par ces jugements?

Dans une premiére opinion, on dit quon ne
peut croire que le législateur ait voulu modifier
les jugements antérieurs, parce que les fails deja
jugés n’appartiennent plus au régime de la loi;
on 3joute que ce serait un funeste exemple de la
part du législateur, que d’apprendre 2 mécon-
naitre l'aulorilé de la chose jugée, et quil n’y a
qu’un acte exprés du souverain qui pourrait faire
cesser des condamnalions devenues définitives.
On invoque dans ce sens des précédents legisla-
tifs : le dernier article du Code pénal de 1791
voulait que les coupables de crimes antérieurs,
non encore jugés définitivement, ne fussent punis
que des peines portées par ce Code, quoigue moins
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severes que celles des lemps oli ces crimes avaient
¢té commis. 1l en résullait donc que les coupables
de crimes jugés définitivement reslaient soumis
aux anciennes peines.

Le méme Code avail fix¢ le maximum des peines
a vingl ans, et 'avait subslitué aux galéres et a la
détention perpétuelle; mais celte modification ne

devait recevoir son application que pour I'avenir.
- Et ce qui prouve celle assertion, c’est que ce fut
la loi de 1792 qui, dans son art. 5, décida expres-
sément que la perpétuité des galéres et des pri-
sons cesserait pour fous ceux qui auraient puy
etre condamnés avant le Code pénal. Les peines
temporaires n’avaient donc point été encore subs-
tituéesaux condamnations aniérieures & celle épo-
que. Cela suffil, dil-on, pour prouver qu’il est né-
cessaire que le législateur inlervienne expressé-
ment, du moment qu’il veut étendre rétroactive-
ment le bienfait de la loi, et réduire les peines
anlérieurement prononcées.

Nous croyons pourtant que cetie doctrine est
profondément injusle. Le législateur ne peut que
gagaoer en autorilé morale lorsqu’il revient sur
une séverité reconnue trop grande; il ne faut pas
argumenter de I'irrévocabililé des jugements, la-
quelle ne peut se juslifier que par le respect des
droits acquis, car il serait impossible de soutenir
que la société, par cela seul qu'elle a proponcé
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une peine, a un droit acquis i Vinfliger lorsqu’elle
vient elle-méme en proclamer Pexagération. Ob-
servons seulement que la mesure qui fera cesser
la peine ou lafera adoucir conformément 2 la loi
nouvelle sera tout administrative el non judi.
ciaire. La juslice qui a statué sur up fait ne peat
~plus étre saisie de la connaissance du méme fait,
soit pour aggraver la peine, soit pour l'adoucir.
Aucune forme de procéder n’est organisée dans ce
but. Tout ce qui concerne I'exécution de la peine
est administratif; cela est tellement vrai, que si
un condamné élait relaxé par Padministration,
sans I'intervention du chef de I'Etat dans le droit
de grace, la juslice ne pourrail aucunemenl al-
teindre le coupable pour faire exécuter sa déci-
sion. Nous ne eroyons méme pas que le condamné;
au cas ou adminisiration ne le relaxerait pas,
put introduire une plainte contre ells peur dé-
tention illégale et arbilraire, ecar les agents ad-
ministralifs seraient couverls par Tauforité du -
Jjugement. :

Quant aux actions civiles résultant des erimes;
delits et quasi-délits, ¢’est1a loi du temps ot elles
ont pris naissance qui doit dlre appliquée ; parce
qu'il ne s’agit plus d'un intéiél de la sociélé, mais
de celui d’un particulier qui a 616 lésé;iln’y a done’
auoun molif pour faire exception dans ce cas au
principe de la non-rétroactivite deg lois.
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Nous avous posé sur les matiéres civiles le
principe que la loi nouvelle, au sujet de la com-
pétence, ne s'applique pas aux affaires déja pen-
dantes devant une juridiction, et nous avons ré-
servé la question pour les affaires non encore
portées devant les tribunaux. La question se pre-
senta pour la premiere fois devant la Cour de cas-
sation, dans I'affaire de Georges Cadoudal. Laleidu
8 venidse an x1 atiribuait a la Cour de juslice cri-
minelle et spé-iale du département de la Seine la
connaissance de tous les crimes attentatoires a la
stirete generale de I’Elat. En consequence Georges
Cadoudal et consorts furent envoyés devant ladite
Cour comme prévenus de conspiration contre le
premier consul. Déja les accusés étaient arrétes,
lorsque le senatus-consulte du 28 floréal an xu
organisa une haute Cour de juslice et lui atlri-
bua les crimes de conspiration el de haufe tra-
hison. : :
Les accusés demanderent done, dés le commen-
cemenl du proces, leurrenvol devantlahaute Cour.
Mais la Couv criminelle, par un arrét du 9 prairial
an x11, rejeta leur déclinatoire et ordonna qu’il se-
rail passé outre aux débals. Sur le pourvoi conlre
cet arrét, M. Merlin, comme procureur géneral,
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soutint la compétence de la Coqr criminelle ordi-
naire, et la Cour de cassation rejeta le pourvoi, par
le molif que la Cour de justice criminelle de Ia
Seine avait ¢lé, dans le principe, légalement in-
veslie de la connaissance du proces dont il s’agis-
sail et que l'organisalion de la haute Cour élail
d’ailleurs 1ncompleéte.

Plus tard, un autre arrég décidala question dans
le sens opposé : un délit de presse avait él¢ com-
mis sous laloi du 26 maj 1819 qui en attribuait
la connaissance aux Gours d’assises, el il avait
elé poursuivi par le ministére public; mais, pen-
dant Pinslruction était survenueIa loi du 25 mars
1822 qui altribuait aux tribunaux correctionnels
la juridiction sur les delits de cetle nalure. Le
prévenu demandait 3 dtre jugé suivant la loi en
vigueur au temps du delit : la Cour de cassa-
tion rejeta le pourvoi, en se fondant sur ce que le
prévenu, n’élant pas encore, au moment de i1 loj
nouvelle, renvoyé devant la Cour d’assises par ar-
rét de la Chambre d’accusation, n’avait pas droit
d’élre jugé par celle juridiction.
 C’élait, du reste, admetire en principe quesi le
renvoi avail précéde, que si la Cour d’assises avait
elé saisie, la compélence ancienne aurait subsisieé ;
or, ce point n’est pas celuj que nous discutons.
Depuis, la jurispradence a constamment tendu 3
¢tablir le principe que les lois de compétence el
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de juridiction sont applicables immediatement
aux fails antérieurs a leur promulgation.

En oulre, plusieurs monumenls legislalifs ont
statué en ce sens. Ainsi, lorsque la constitution de
1848 organisa une haule Cour de juslice, pour ju-
ger cerlains crimes contre la sarelé de I'Elal, la
question fut souleyée de savoir si cetle nouvelie
juridiction connailrail des crimes antérieurs d
sa promulgation ; on songeail en cela a Pattental
du 15 mai et aux journées de juin 1848. Un amen-
demenl fut proposé dans le sens de la limitation
aux fails postérieurs a la promulgation de la
constitution ; ou se fonda sur le principe de la non-
rétroactivile; mais 'amendement ful combaltu
cnergiquement par M. Dupin qui démontra que
les lois de compelence et de juridiction peuvent
sappliquer immédialement, sans violation de
droils acquis, parce que nul ne peul se dire un
droit acquisa &tre jugé en lelle ou telle forme, par
tel ou tel tribunal; il donna, enlre aulres argu-
menls, celui-ci : un accusé justiciable de la Cour
des Pairs pouvail-il prétendre étre jugé encore par
cette Cour désormais abolie? les anciens justicia-
bles des Parlemenls avaient-ils pu prétendre élre
jugés par ces corps également disparus? 11 fallait
hien reconnaitre qu'une juridiction abolie, en prin-
cipe, ne peut &lre conservée ou rétablie pour des
cas particuliers, D'ailleurs (et cet argument nous
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parail péremptoire), les formes de procéder et la
compeétence ne doivent &lre envisagées que comme
des moyens de connaitre la vérité; or, quand un
changemenl survient en celte matiére, ¢'est que
la loi pense que la vérité sera mieux connue avec
le nouveau mode adopté;; el si 'on objecte le prin-
cipe souvent répeélé dans les constilutions fran-
caises que : « nul ne peut &tre distrait de ses juges
naturels, » il faul répondre que les juges naturels
sont ceux etablis par [a loi pour lous les citeyens,
et que ce qui est défendu, c'est toule dérogation
particuliére a la compélence généraie ou de droit
commun.

Les principes qui précedent ont éte consacrés
recemment encore par le decrel legislalif du 25
fevrier 1852, lequel enléve au jury la connais-
sance des délits de presse, pour les soumelire aux
tribunaux correctionnels : il y est dit formelle-
ment que la loi nouvelle s"appliquera aux délits
commis antérieurement.

§ 3. Preseription.

Yoyons maintenant comment sera reglee la
prescription en matiére de délits et de peines, s'il
Y a passage d’une législation 3 une autre. La
uestion peut se présenter soit pour la prescrip-
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tion de 'action publique, soit pour celle de la
peine prononcée.
~ Lesystéeme qui a été adoplé d’abord par la Cour
de cassation est celui-ci : des qu'une loi cesse
d’élre en vigueur, il appartient a la loi nouvelle
de régir tous les faits qui se sont passés sous I'em-
pire de la premiére, la haute Cour décidait donc,
en conséquence, que la prescription des crimes et
delits, qui avait commencé sous 'empire du Code
pénal de 1791 et s’était accomplie sous le Code de
brumaire an 1v, devait étre réglée proportionnel-
lement par I'un et autre Code; de telle sorte que,
si la prescription ancienne était de vingt ans, el
qu’il se fit écoulé dix années, ¢'est-a-dire la moi-
{ié du temps de la prescription avant la promul-
gationde la loi nouvelle qui porle a six années le
deélai pour prescrire, il fallait encore trois ans
poar que la prescription [(it totalementaccomplie;
en d’aulres lermes, lorsqu’il s'agit d’un délit
commis sous une loi qui le déclarait prescriptible
par un temps plus long que celui fixe par la nou-
velle loi, le temps écoulé sous la loi ancienne doit
&lre complé proportionnellement a celui que la
Joi nouvelle exige pour la prescription (1). Mais ce
systéme fut abandonné plus lard, on fit potr la
preseription de P'action publique ce que I'arl. 6

(1) Cass., 26 floréal an XIIT; — 29 avril, 7 mai, 18 aout 1808,
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du décret précité du 3 juillet £810 avait fajt pour
les peines. Cetarlicle, il est vrai, ne parle que des
‘peines proprement dites, mais Pesprit de la loj
nous aulorise a penser qu’il peut également s’ap- -
pliquer aux prescriptions de I’action publique ou
de la peine, et, de méme qu’il exige I'application
des peines les plus douces, ainsi on peut I'invo-
quer pour appliquer la plus courte des deux pres-
criptions fixées par la loi ancienne et la loi nou-
velle.

Cependant ce systéme est repoussé par M. Mer-
lin dans son Repertoire (1 ) : « La prescription en
« matiére pénale, dit I'illustre procureur-genéral,
alteint Paction privee aussi bien que Y'action
publique. Cela posé : quun habitant de Ham-
« bourg, dépouillé de toute sa fortune, avant la
« réunion de celte ville 3 I'empire, par un vol
« simple qui ne se prescrivait alors que par vingt
ansrévolus, ait laissé s'¢couler, avant la réunion,
trois années sans agir contre le voleur, et que,
rassuré par la loi de son pays, il ait employé
lout ce temps a recueillir ses preuves, a-t-il
fallu le déclarer déchu de sou aclion, parce
qu’une loi nouvelle était tout 3 coup venue, en
l'associant & nos droi(s poliliques et civils,
fixer a trois ans Ia prescriplion des poursuites

2
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(1) Ye Prescription, scol. 1,§ 3,009,
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« pour délits passibles de peines correctionnelles?
« Non, cette loi n’a pu vouloir rétroagir avec une
< aussi choquante iniquité; et, la preuve qu'elle
« ne I'a pas voulu, c’est, encore une fois, qu’elle
« s'est exprimée au futur. »

Nous croyons qu’on peut reprocher 2 Merlin de
s'élre trop exclusivement occupé dans son exem-
ple de laction civile résultant du délit, et pas
assez de I'action publique; c’est pourtant sur cetle
derniére que porte tout I'intérét, car I'action ci-
vile est limitée ala durée de I'action publique;
or, si nous recherchons les causes qui oat fait ad-
mellre la prescription de I'action publique aprés
un cerlain délai, généralement plus court que
celui ‘des aclions qui naissent d’un contrat ,
c’est d’abord la difficulté de trouver, aprés un
certain temps, des preuves suffisamment certaines
de la culpabilité, c’est encore ‘et ce second motif
est bien important, quand des procés-verbaux au-
thentiques ne permettent pas d’invoquer le pre-
mier), que la société n’a pas voulu qu’un fait ré-
préhensible, dont le temps a effacé le souvenir, lui
fat rappelé, au préjudice de la franquillité des
esprils. Par ces motifs, il parait bien difficile
d’admetlre que la prescription nouvelle ne soit
pas immédiatement applicable, quand elle est
plus courte que 'ancienne. Et ici nous ne croyons
pas élre en contradiction avec ce que nous



— 366 —

avons décidé pour la preseription en droit civil,
parce que les motifs des deux prescriptions n’ont
rien de commun. :

Dans le cas inverse, nous déciderons en fayeur
de I'accusé ou du prévenu, car s'il a compté que
la société pouvait oublier son crime ou son delit
au bout d’'un certain temps, il est possible que,
dans cette confiance, aprés un éloignement égal
au temps de la prescription, il se représente avec
confiance; or, il ne doit pas étre trompé par Iap-
parition d’une loi qu’il a d’autant plus facilement
ignorée qu'il était plus retiré de la société aux
droits de laquelle il avait attente.

La prescription des peines prononcées nous
parait devoir étre réglée de la méme maniere ; en
effet, elle est fondée aussi sur le motif de Poubli
par la société; elle doit done suivre la loi nou-
velle quand celle-ci est plus douce, et la loi an-
cienne, dans le cas contraire.



POSITIONS

DROIT ROMAIN.

I. A Rome, le droit de vie el de mort du pére
sur ses enfants n’était pas soumis au conirdle
obligaloire d’'un conseil de parents.

I1. Les effets a intervenir des actes accomplis
(pendentia negotia) dont parle la loi 7, au Code,
De legibus, sont régis par la loi ancienne, excepte
dans le cas ou la loi nouvelle déclare expressé-
ment le contraire.

I11. Les fils de famille pouvaient voter dans les
comices.

1V. La disposition rigoureuse de la loi des
XII Tables contre le débiteur insolvable (partes
" secanto) ne s'applique pas aux biens du débiteur,
mais a sa personne.

V. Les senatus—consultes ne devinrent une
source de droit privé que depuis Tibére.

VI. Le jussus des actionsarbitraires ne pouvait,
en principe, au temps d’Ulpien, s'exécuter manu
malitari.
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VII. La cession de biens n’etait accordée 3
Rome qu’au débiteur de bonne foi.

DROIT FRANCAIS.

L. La loi de 1792, sur le divorce, a rétroagi en
admettant, pour les mariages déja célébres, le
divorce par la volonté d’un seul, et pour des cau-
ses n'impliquant aucune faute du défendeyr.

De son coté laloi de 1816 a également rétroagi,
en transformant de plein droit en instances en
séparation de corps les instances en divorce en-
core pendantes.

Il. Les jugements prononcant I'interdiction
pour cause de prodigalilé daus I'ancien droit
n'ont pas élé anéantis par le Code Napoléon, ni
transformés de plein droit en nomination de con-
seil judiciaire; ils onl subsisté Jusqu’a la main-
levée.

lil. La nouvelle loi qui change les formes des
lestamen(s ne s'applique pas aux testamenls déja
faifs, quoique non ouverts.

V. La loi nouvelle qui diminue Ia portion
disponible ne s'appligue pas aux donations an-
lérieures; il en est autrement de celle qui l'aug-
mente.
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V. La loi nouvelle ne peut supprimer d’an-
ciennes causes de résolution, ni en introduire de
nouvelles; ainsi les rentes viagéres constituées
avant le Code demeurent sujettes a resolution
faute de paiement des arrérages; et ensensinverse,
'art. 1912 ne s’applique pas aux rentes perpé-
Luelles constituées antérieurement au Code.

VI. Laloi qui établit un cas nouveau de con-
trainte par corps, ne s’applique pas aux detles
antérieurement contractées; il n’en est pas de
méme de celle qui la supprime.

VII. Les lois sur le mode de conservalion des
priviléges et hypothéques s’appliquent aux droils
nés antérieurement a leur promulgation.

VIII. L’art. 2281, premier alinéa, est conforme

au principe qui veut que la loi nouvelle respecte
les attentes légitimes.

IX. La prescription est une présomption lé-
gale d’acquisition ou de libération.

X. Les donations déguisées sous la forme d’un
contrat a titre onéreux sont nulles.

DROIT CRIMINEL.

1. Le dies a quo ne compte pas dans la pres-
cription de la peine ou de l'action.
K 2k
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. Lindividu acquitté devant 1a Cour d’assises
du chel d’homicide volontaire ne peut étre pour-
suivi correctionnellement pour homicidé par im-
prudence.

II. L'aggravation résultant de la réeidive de
crime & crime n’a pas lieu, lorsque la premiére
infraction a perdu le caractére de crime au mo-
ment ot la seconde est commise.

HISTOIRE DU DROIT.

L. La personnalité des lois barbares doit sen—
tendre en.ce sens que ehacun était soumis 3 1 loi
de la nation & laguelle il appartenait, quel que
fatle lieu de sa résidence.

~IL La noblesse francaise est issie de la féoda-
lite.

DROIT DES GENS.

I. L'étranger divorcé d’aprés les lois de son
pays peut se marier ep Franee, soit avec une
étrangére, soit avec une Francaise.

II. Les traités intervenus entre plusieurs ng-
tions pour la garantie mutuelle do leurs limites,
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n’empéchent pas chacune d’elles de faire isolément
des échanges de territoire ; mais la garantie stipu-
lée ne s’étendra pas aux nouvelles annexions.

Vu par le président de la thése,
pour M. ORTQOLAN,

E. BONNIER.

Vu par le doyen de la Faculté,
C.-A. PELLAT.

Permis d'imprimer:
Le Vice-Recteur,

A. MOURIER.
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